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exerçant leur droit constitutionnel de compléter les lois^ 
adaptent, chaque jour, les lois, moins aux intentiotis du 
législateur qu'aux circonstances, en somme violent les lois^ 
phts ou moins explicitement ; d'aulreparty les citoyens et les 
fonctionnaires réclament une part d'initiative dans l'élabo- 
ration des méthodes de travail et des règles de discipline, 
organisent des campagnes de pression sur le Parlement, en 
lutte, eux aussi, contre le concept traditionnel de la loi, 
commandement inflexible dessaisissant ses sujets de toute 
initiative. Torts, citoyens, juges, théoriciens, ministres, 
fonctionnaires, font la même critique, sans se rendre 
compte des similitudes de leurs actions, en apparence 
contradictoires, travaillent à l'élaboration d'un nouveau 
concept de la loi, de l'autonlé, remplacent le régime parle- 
mentaire par une nouvelle forme de démocratie: ce sont ces 
similitudes gni donnent sa généralité à l'évolution de la 
forme supérieure de l'autorité. 

Les lois du 42 septembre i89S et du 28 juillet iS94 sur 
les menées anarchistes sont fréquemment qualifiées de 5cé- 
lériites. Celte épithcte a été quelquefois prononcée à la 
tribune du Parlement ; elle a même échappé, U7i jour, ii 
l'improvisation d'un président du Conseil (M. G. Clemen- 
ceau) ; (1) mais chaque fois, le président de la Chambi-e 
(M Brisson, qui combattit le principe de ces textes d'excep- 
tion) releva ce crime d'offense à la loi. De telles offenses, 
aujourd'hui possibles, restent-elles verbales ou font-elles 
échec à ki vieille majesté de la loi? 

(I) Joumtd officiel, u" du 15 laui J907, p. 1001 el 1002, 
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PRÉFACE 3 

Pendant ks Ironbles vitkoles du Midi qui commencèrent 
en mai 1907, c'est « an «(>»i de la ht » que fut comman- 
dée et exécutée la répression tniliinire; le président da Con- 
seil, M. Clemenceau (i), invita le président du comité 
d^Argeliers (M. Marcelin Albert), le promoteur du mou- 
vement, à aller se « mettre à la disposition de la loi v. On 
disait, à cette époque, couramment : force doit rester à la 
lai. On a vu, pend/int ces jours insurreciionneh, quel 
grand rôle jouait la loi, non seulement dans les faits, mais 
même dans les mots : le mot loi fut mis en avant, en anti- 
thèse directe avec la « fédération » des quatre départemeuls 
" insurgés », comme aux temps de la Révolution on de la 
Commune. Mais il faut ajouter que les « fédérés » restaient 
eux-mêmes sous la dépendance de la loi, puisque leur 
mouvement ne fut que la réponse à l'indi(férence du Parle- 
metxt : le comité d'Argeliers avait décidé la grève des mu- 
nicipalités et de l'impôt pour le ms où le Parlement n'au- 
rait pas voté, le iO juin, une loi pour dénouer la crise de 
la mévente des vins; et lorsque la loi fut votée par le Par- 
lement, le comité s'assembla pour en demander la révision. 
C'est dans la forme que la dévolution a donnée à l'autorité, 
que pensaient et agissaient ces démocrates, insurgés autant 
par suite de leur extrême misère que de leur extrême con- 
fiance en l'efficacité des lois. 

' '. reste le recours suprême^ mais, en même 



(1) V, Séance du 14 mai 1907j Journat officiel du lo. Ch. des 
dép.; p. 1001. 3« col. 
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temps, tout un eiuembh de fait<t et de doctrines marquent 
que sa tlmrie a subi, assez occultemmt, une grande et pro- 
fonde transformation au cours du xix^^ siècle. Quelle est 
cette transformation ? Question à poser, d'autant plus né- 
cessaire que l'on parle comme si cette tî^ans formation ne 
s'était pas produite ; le professeur Esmein écrit et enseigne 
encore que « ce qui fait la vertu protectrice de la loi, c'est 
sa conception même » (1). L'histoire de celle conception, voilà 
le sujet de cet essai. 

(I) Eléments de droit constitutionnel (2« éd.), p. tO. 
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Il est utile, à de nombreux points de vue, d'insister 
sur les difTcreiices entre les époques, les individus, les 
doctrines, mais on doit observer que plus l'historien 
les accentue, moins distinctement apparaissent les 
formes générales de la structure sociale ; ainsi ana- 
lytique, l'histoire est dramatique, désordonnée et par- 
tant incompréhensible. Dans une biographie, par 
exemple, plus on aura noté de points [jarticuliers, 
plus nombreuses seront les anecdotes dites caracté- 
ristiques, plus la vie du bios^rapbié apparaîtra extra- 
ordinaire^ en contradiction avec les faits courants, 
avec les conditions sociales : nous aurons (e héros, 
c'est-à-dire celui qui ne ressemble pas aux autres 
hommes. C'est là la méthode des monographies so- 
ciales de l'Ecole de Le Play. 

C'est à ce procédé d'analyse que nous devons les 
* récits dans lesquels chaque fait surgit en coup de 
théâtre, ces grands hommes séparés de leurs contem- 
porains comme l'empereur l'est en Chine de ses su- 
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jets, ces oppositions doctrinales, ces contrastes poli- 
tiques, ces différeociations dramatiques, dus à celte 
« curiosité de l'érudit et du savant, qui a pour objet 
d'accroître le nombre des faits connus, en tenant sou- 
vent plus de compte de la singularité et de la difficulté 
vaincue que de leur degré d'im[torlance pour Texpli- 
calion et coordination rationnelle du système de nos 
connaissances (1) ». 

En voulant éviter la « philosophie », le « subjecti- 
visme », nos historiens actuels collation uent les faits, 
sans ordre, sans chercher à les sérier, simples chro- 
noIogisLes d'événements dispersés, indépendants, ac- 
cidentels : l'histoire n'est qu'une série d'accidents, au 
sentiment de MM. Langlois et Sei^nobos {2). 

Ainsi, il y aurait un Ancien Régime violemment op- 
posé à la Révolution, un Empire sans liens avec la 
Révolution : les temps se suivent sans se ressembler, 
M. Aulardj qui a usé de ces antithèses véritablement 
romantiques dans la manière d'un Hugo créant dans 
un Ruy Blas des contrastes que la vie ne connaît pas, 
écrit des phrases de ce genre : « Le coup d'Etat du 
18 brumaire, par lequel Bonaparte <^o«/?AV/?m la Répu- 
blique, arréla la Révolution (3)...» 

Or, dés qu'on approche des faits, Taccident unique 



(1) CouRNOT, Essai sur le foniiemenl de nos connaissances et sur 
les caradèret de la critique philosophique (,J851), t. I, p. 43. 

(2) JntroJ. aux études historiques (1898). 

(3) Hist. polit, de la tiévolulion, p. 690. 
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se mêle à d'auLres accidents pour former un groiiiie 
où se perd son unicité prétendue ; le grand honiiiie, 
dès qu'on le connaît exacteuietil, apparaît avec les fai- 
blesses et l'inOrniité coniniiines en son temps ; l'im- 
prévu, analysé, rentre dans tes séries connues ; les dif- 
férences s'atténuent entre les idées et les époques dès 
que l'observateur regarde les faits à quelque distance. 
11 est évident que la [>art des ressemblances augmente 
avec notre éloignemeiil des faits ; on trouve entre eux, 
et les reliant, im fond permanent d'unité où n'ont 
presque plus de place les curiosilés anecdotiques et 
les orgueils individuels, intéressants seulement pour 
les contemporains, bons acteurs et mauvais observa- 
teurs, pour la raison (ju'ils font partie du phénomène 
à observer. 

La sagesse populaire dit que l'hisloire est nn perpé- 
tuel recommencement : proverbe à retenir en un cer- 
tain sens. L'bistoire ne recommence pas, mais l'adage 
exprime celte vérité : la persistance d'une partie du 
passé que l'on croit être un recommencement au mo- 
ment où on le revoit, parce que l'on s'est attaché uni- 
quement aux mots, aux lois, aux théories qui ont 
voulu commander au passé de disparatlre. Le passé 
n'a pu disparaître : il persiste, et nous croyons que 
l'histoire recommence. 

Tout se tient dans un temps et d'un temps à un autre, 
suivant des rapports que l'on peut dire systématiques, 
en ce sens qu'ils sont liés les uns aux autres dans une 
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dépendance comparable aux parties d'un organisme : 
ces lieas apparaissent d'ailleurs même si l'on se place 
kun point de vue individualiste : par tous ces hommes 
qui servent les régimes qui se suivent, ces avocats et 
magistrats de l'Ancien Régime régicides qui devien- 
nent fonctionnaires impériaux, enfin royaux avec 
tous leurs contemporains. Les palinodies des fonc- 
tionnaires et des politiciens, visibles à chaque change- 
ment de régime, si nombreuses, nous font pénétrer 
dans le mécanisme secret d'une évolution sociale qui, 
au fond, est moins accidentée que ne le croient les 
crédules observateurs, plus attentifs aux mouvements 
bruyants qu'aux insensibles transitions des temps. 
Saisissons là une des régies du développement des 
sociétés : que l'historien, au lieu de rompre les temps, 
recherche méthodiquement les transitions, les res- 
semblances sous les vaines déclarations idéologiques. 
Sans se rendre compte de la tradition monarchiste in- 
cluse dans leur méthodologie prétendument objec- 
tive, les historiens croient fort inconsciemment aux 
créations soudaines, eu somme aux miracles ; la 
crainte des enchaînements subjectifs, qu'ils estiment 
sans doute objective, leur fait perdre de vue la néces- 
sité des enchaînements, la tradition. 

Or, de même que les observateurs et théoriciens 
adonnés aux sciences naturelles, ils ne peuvent rien 
faire de méthodique, d'objeclif, sans le postulat 
d'unité qui, en raltacbanl les récits historiques à la 
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IradilioD qu'ils devront chercher et à laquelle ils de- 
vroDl se tenir, est seul capable de leur imposer une 
méthode objective. « La nature, dit Darwin, est pro- 
digue de variétés et avare d'innovations (1). » 

Quelquefois il y a, il est vrai, uoité dans les récits 
historiques, mais trop souvent celte unité prend des 
allures mystérieuses, qui lui font perdre ses caractères 
nécessaires : l'historien s'étonne des ressemblances et 
veut que nous nous étonnions avec lui. A chaque 
époque, il y a une certaine doctrine de philosophie 
courante. Cette philosophie est en chacun de nous, 
mais plus ou moins nette et consciente, dans les arti- 
cles de journaux, les discours politiques, les romans, 
dans les conversations des paysans et môme des illet- 
trés, des ouvriers des villes. M. Aulard remarque que 
vers 89, « l'esprit du siècle » a pénétré jusqu'aux 
paysans de l'Ancien Régime « par d'obscurs ca- 
naux (2) ». Voilà l'unité. Le tait apparaît assez mira- 
culeux sous sa plume, mais le miracle tombe avec 
rexplication par la tradition. 

L'émineut historien ne semble pas avoir tiré de sa 
remarque tout ce qu'elle contient : il l'explique, un 
peu à côté, par le mystère. Il ne sulfit pas de parler 
« d'obscurs canaux ». Comment expliquer cette iden- 
tité de vues entre des êtres si manifestement dissem- 
blables et qui s'ignorent ? Quelle réalité recouvre cette 



(1) Origine dés espèces, ch. vi, § VIII. 

(2) Histoire polit, de la ttévolidionf p. 31. 
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ioiparfatle métaphore? Les « obscurs canaux », 
n'est-ce pas le fonds traditionnel d'intérêts et de be- 
soins sur lesquels se sont développées les formules 
idéologiques plus audacieuses dans les mots que dans 
la tendance? Cette idéologie ne niarque-t-elle pas 
pour noire cerveau les points par où se fait l'adapta- 
tion d'une époque à sa tradition, aux conditions per- 
manentes et à la nouveauté de toute société ? Tout 
cesse d'être obscur dès que Ton a observé l'éDorme 
part de tradition dans toutes les idées et les œuvres 
des hommes de la Révolution ; leur rationalisme 
s'éclaire dès qu'on l'a identifié avec les idées et les œu- 
vres de la monarchie. 

Le maître des historiens contemporains, Gournot, 
le philosophe de leur théorie du hasard, a eu soin de 
noter « la continuité des transitions », donnant ainsi 
ni! grand rôle k la conservation, à la peroKinence des 
résultats, » Li; bon sens pratique des peuples et des 
hommes d'Etat, écrivail-il, consiste à saisir avec jus- 
tesse les rapports des choses au point où les ont insen- 
siblement amenés des forces dont la nature est d'agir 
progressivement, lentement et sans intermittence ou 
discontinuité (1). » 

La tradition joue certainement un rôle essentiel 
dans le développement de la vie des sociétés ; rôle né- 
gligé par les historiens au profit des nouveautés qui 

(1) Essai sur le fondement de nos connaissances el sur les carac- 
tères de la critique philosophique (1851), 1. 1, p. 413. 
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sont toujours petites au regard d'elle-même : de là 
l'imporlaiice donnée aux accidents, aux héros ; de là 
cette métliode véritablement mythologique de l'acci- 
dent, rédio;ée par MM. Srignobos et Langbis, qui se 
confond dans la même tendance que les propositions 
de jtoliticiens et de journalistes conviant lu foule dans 
les Panthéons, conimémoratit des dates fatidiques, 
ouvrant des cultes humanitaires. Est-ce que les histo- 
riens de l'Ecole se résoudront jamais à reconnaître tous 
les points de contact qui lient leur méthode aux fan- 
taisies d'un Carlyte, d'un Emerson ou d*un Maeter- 
linck, amateurs de l'héroïque et du mystère, naviga- 
teurs des « canaux obscurs »? Les événements sont 
anonymes, alors que les historiens donnent le r6le 
principal à tel grand homme ; on ne peut pas ne 
pas le constater dés que l'on recherche l'origine 
des idées, des institutions. Les faits se développent 
collectivement, suivant une tradition inexoralile, 
contre laquelle nous nous rebellons, mais qui est 
plus forte que nous. Que penser des écrivains qui font 
dépendre le sort de la Révolution d'un coup d'œil de 
Drouet, et celui de Napoléon de la pluie qui rendit 
glissant le terrain de Waterloo ? 

On peut remarquer, par exemfde, que les émigrés 
de Cobleniz parurent rester en dehors de l'action ju- 
ridique et politicpie do la Uévolulion : ni rôle idéolo- 
gi(|ue, ni rôle pratique. Ce[>endaut, en suivant l'his- 
toire des Assemblées el du Directoire, on voit que les 
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idées qu'ils représenlaienl n'élaieut point abolies, 
même dans le cerveau de leurs plus irréduclibles ad- 
versaires répuhlicaios et anticléricaux : le catholi- 
cisme, par Grégoire, catholique démocrate, reprend 
peu à peu son aucieiine ioflucnce, déjà sous la Con- 
vention ; les diverses Constitutions créent une aristo- 
cratie terrienne et financière où l'aristocratio hérédi- 
taire conserve sa place avec des privilèges basés sur 
la propriété, comme ceux de l'ancienne noblesse. 
L'absolutisme de la Convention est d'ordre régalien ; 
elle continue les traditions autoritaires et prépare, en 
môme temps que l'Empire, la Restauration ; la no- 
blesse impériale continue un mouvement qui n'avait 
jamais cessé d'être visible ; Bonaparte prend sur le trône 
une place que Robespierre et Marat n'avaient pas 
laissée vacante : on ne trouve jamais de scission irré- 
médiable entre ces partis, entre ces classes, entre ces 
temps, L'ai'istocralie avait encore trop de force pour 
n'avoir plus sa voix au chapitre : on avait pu cou- 
vrir un instant, mais non supprimer son influence. 
Les haines, le régicide n'ont pas aboli etitre ceux-ci 
et ceux-là toute communauté. Il n'y a qu'une chose à 
dire, c'est que les aristocrates, à ce moment, ne con- 
servent leur hégémonie qu'au travers des intérêts du 
Tiers ; c'est par lui qu'ils conservent eux-mêmes leurs 
privilèges, non supprimés, mais répartis entre de plus 
nombreux possesseurs. 
Los idées se formulent dans l'esprit des philoso- 
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phes, puis ensuite dans l'espiil du public, enfiu dans 
l'esprit des législateurs et des inslilutions ; au cours 
de celte t'volutiou, la pensée individuelle .s'amplifie, 
s'enrichit, et dans cette dispersion nécessaire à son 
succès elle perd ses caractères originels, individuels. 
Ou peut ainsi considérer la pensée individuelle comme 
en perpétuel développement social depuis ses origines 
extérieures, les faits économiques et l'effort person- 
nel, jusqu'au développement au delà de la personna- 
lité de l'écrivain. Le Contrat social., « bréviaire des 
répuLilicaiits », disait Dbaubersat, de Bonaparte jeune 
homme, puis des socialistes, enfin inspirateur de cer- 
tains théoriciens communistes, est un phénomène 
d'ordre général qui a passé par plusieurs phases sans 
jamais perdre ses caractères généraux : ce n'est qu'au 
point de vue artificiel de l'analyse théorique qu'une 
idée peut être dite individuelle. Dans la réalité, par 
leurs origines, par leurs conséquences, par la forma- 
lion collectiviste de l'esprit de l'écrivain, il n'y a que 
des pensées sociales. L'un ou l'autre les exprime, 
avec des différctices qui frapperont surtout par leur 
valeur littéraire. 11 y a eu au xvm' siècle mille Jean- 
Jacques, mais un seul a écrit le Contrat social. Or, 
que serait ce livre célèbre sans ces mille Jean-Jacques, 
si par hypothèse il eût été possible au citoyen de Ge- 
nève d'écrire ce livre sans cette multitude de collabo- 
raleurs anonymes ? Ramenée à ses origines sociales 
d'abord, à sou développement social ensuite, l'œuvre 



16 



JNTnODUCTION 



des pbilosoplies dépasse la vie littéraire et individueile 
dans laquelle on l'enFerme abslraitemenl et retrouve 
sa valeur collective en devenant anonyme, dans le lii- 
niulle sociologique qui l'a vu naître. 

Si à certains niooienls on sépare les temps, à d'au- 
tres, an coiilrairr.', pas suite de nécessités qui n'em- 
pruntent rien à Ja înélliode des sciences, on rap- 
procbe des temps qui n'ont rien de commun : ainsi, 
par exemple, on rapproche le mouvement syndical 
conleniporain du légiuie corporatif antérieur à la llé- 
volulion. Un exeni[)le célèbre d'identification de ce 
genre a été donné jtar un des plus notoires juriscou- 
sultes du deniiei siècle. Eu 1B46, un an avant le 
manifeste coiumuniste de K. Marx et Engels, 
M. TroploDg lut k l'Institut un mémoire sur l'Es- 
prit démocratique du Code Napoléoti. Dans ce mé- 
moire, inséré dans la RcDue Woiowsky, de 18-48, 
Troplong, oubliant (|ug ce Gode datait de 180i, lui 
prête un es[»rit dont la formation est bien posté- 
rieure. 

Tous les temps étant par principe opposés les uns 
aux autres, les grands bonimcs différenciés de leurs 
contemporains, l'idéologie de l'action, dans le plus 
grand désordre, avec la plus grande imprécision de 
langage, sans points de repère dans l'expérience 
jourfialière, on concevra que tout est sujet d'étonné- 
ment pour Thistorien, sous la [du me de qui revien- 
nent constamment les mots iiulicatifs de son incerli- 
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tude méthodique : extraordinaire, imprévu^ para- 
doxal ; il y en a même un, non le moins illustre, qui a 
écrit ce mot plus indicatif encore de cet état d'esprit : 
antihistorique. Voilà le comble du contraste. 

Sans en avoir pénétré le sens, constanamenl, l'his- 
torien est obligé de signaler Tinipossibilité d'ajuster 
Ja philosophie à l'action : c'est la cék^bre antinomie 
entre les « principes » et la « nécessité d'aboutir », 
qui fait l'objet de tant de débals entre les politiciens 
« réalistes » et les idéologues de l'Ecole et du Parle- 
ment, et aussi de regrets même chez ces « réa- 
listes » qui n'échappent pas à l'ambition d'arriver 
rejoindre les postulats a-prioriques à leur action. 
M. G. Weill, qui raconte coQmienl la République de 
1848 fut proclamée par des hommes hésitants, ajoute, 
sans joie, que « les événements obligent souvent de 
faire lléchir les principes (l) ». 

N'y a-l-il pas là une autre indication, l'indication 
d'une règle qui nous fait pénétrer dans le mécanisme 
de l'évolution : l'idéologie, toujours vaincue dans la 
mesure où elle veut commander aux phénomènes so- 
ciaux, se superpose aux faits, sans pouvoir directo- 
rial sur eux. Il y aurait donc lieu de ne plus s'étonner 
devant ces « faillites » des idées, prétendues forces, 
en supprimant désormais un contraste trop évidem- 
ment subjectif. 

Il paraît désormais certain que l'idéologie ne di- 

(1) Weill, Uisloire du parti républicain, p. 275. 
Leroy â 
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rige pas les événements ; on abanJonne de plus eo 
plus le fatalisme rationnel du xviii" siècle, l'espoir 
d'une révolution parla science, au profit d'un déter- 
minisme non pas absolument imprévisible, mais à 
peu près complètement ingouvernable. Comment 
resterait optimiste l'homme à qui tout échappe de ces 
vastes mouvements de la vie, où se croisent tant d'io- 
léréts irréductibles, où, au milieu d'une tradition 
toute-puissante, l'innovation apparaît brusquement, 
déconcerte les prévisions, suite de faits dont on voit 
la nécessité à leur force, mais mal les origines et 
presque rien des conséquences ? 

il y a cependant, à toute époque, un corps de doc- 
trines, une espèce de métaphysique sociale, où pui- 
sent les savants, les politiciens, les philosophes, les 
journalistes et chacun de nous. JustiQcation des ins- 
titutions, aliment des polémiques, nous croyons que 
cette philosophie est la base des institutions et la con- 
ductrice rationnelle des discussions, ensemble de 
principes nécessaires à l'harmonie civile, à l'ordre pu- 
blic, comme l'a proclamé un arrêt de la Cour de cas- 
sation : « L'ordre public consiste dans l'observatioa 
exacte des grands principes sur lesquels repose l'orga- 
nisation de la société ; Tordre public existe lorsqu'il y 
a harmonie entre les actes humains et les principes ; 
il est violé lorsque cette conformité n'existe plus {{). » 



(1) s. 53, I, 102. 



Celte philosophie, nous croyons qu'elle est non pas 
la mère des instilulionSj mais dérivée d'eux, la for- 
mule des intcrt'ts les plus forts. 

Sans prise dans la tradition, les bistoriens trop 
curieux de nouveautés signalent constamment des 
réactions ; réaction de l'Empire contre la Révolution, 
autre forme de leur croyance à la scission entre les 
temps. Une sorte de mépris est attachée aux réac- 
tions : mais étant donné leur permanence, n'est-il 
pas simple de n'y voir que la consolidation de toute 
la nouveauté compatible avec le passé? On les juge 
mal parce qu'on juge l'humanité capable de soudaines 
transformalions, de progrés brusques et profonds. On 
prend la littérature, les déclarations de principes 
comme des faits comptants. A vrai dire, il y a tou- 
jours une réaction. Reconnaissons eofin cette niices- 
sité. En même temps, reconnaissons que les réac- 
tions sont toujours moins réactionnaires qu'on ne le 
dit : rien n'est plus semblable ii la Terreur rouge que 
la Terreur blanche. Ne faudrait-il pas changer le 
mot? Bornons-nous simplement à signaler là des 
moments^ des mouvements divers et ondoyants. 

C'est précisément parce qu'on considère trop les 
hommes en tant qu'individus que l'on trouve les réac- 
tions si précises : on met des gens en prison, on en 
déporte. Mais que ne reste-t-il dans les institutions, 
dans les mœurs contre le gi'é et la conscience des 
réactionnaires? C'est toujours la notion des saccades, 
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des mouvements brusques, sans rapport avec le pass*^. 

La réaction, considérée pa,r Ions les historiens 
comme un fait exlraordinairej regrettable, nous pa- 
raît devoir être rattachée, par sa répétilionj à la né- 
cessité des faits : il y a toujours réaction. On devrait 
donc l'examiner méthodiquement, comme un mo- 
ment inexorable de l'évolution. Règle dont le res[rect 
pourra alléger les recueils historiques de taitt de ju- 
gements subjectifs, subjectifs même quand l'auteur 
se borne à dire « réaction », le mot afqielant de lui- 
même le mépris du lecteur. 

Le rationalisme du xvnj" siècle tombe, à l'élude ; à 
l'étude, sont raccordés la Révolution et l'Empire ; à 
l'étude, la doctrine actuelle du juge-législateur et du 
doctrinaire-législateur se rattache aux principes des 
rédacteurs des codes napoléoniens : l'histoire de la 
théorie de la loi est, semble-t-il, la meilleure dé- 
monstration des liens qui unissent les temps les uns 
aux autres, moins par des polémiques idéologiques 
que par des faits. 

Les juristes, étudiant les institutions plutôt que les 
faits ou les individus, ont nécessairement ignoré l'ac- 
cident et donné toute importance à la loi de la con- 
tinuité; mais plus logiciens qu'observateurs, ils n'ont 
pas su rattacher leur élude au mouvement de la vie. 
Ainsi ont-ils été portés à exagérer le rôle de la 
tradition dans leurs constructions doctrinales : tout 
leur art est de relier des textes appartenant à des épo- 
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ques différentes, de façon à rendre insensibles pour 
la pratique les cbangenients législatifs (1). lis ont 
pour la nouveauté une hostilité analogue au mépris 
des historiens de l'accident pour la tradition. 

La difBculté consiste précisément à tenir compte 
en même temps, et sans préjugés, de la tradition et 
de la nouveauté : vaincue, elle ferait se rejoindre la 
méthode des juristes et celle des historiens. 

(1) Cf. SoREL, Introduction à l'économie moderne (2* éd.), p. 95. 
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Quidam slalim aut pottquam re- 
gumpertae.ium, legesmaliterunt. 

Tacite, Annales, III, TG. 



Le Tiers-Etat se plaint au xviu'' siècle de rarbilraire, 
des abus, de l'incertitude du droit et de l'inégalité des 
conditions ; il demande de l'ordre, de la régularité, de 
l'uniformité : autant de mots qui généralisent en théorie 
toutes les accusations particulières qu'il porte contre le 
régime du « bon plaisir ». Comment former une nation, 
annihiler les volontés particulières, abroger les coutumes 
traditionnelles, supprimer l'arbitraire royal, le « despo- 
tisme ministériel »? Tout le siècle répond : Par une Cons- 
titution et des lois. La première Assemblée révolutionnaire 
prend le nom de Constituante, la seconde celui de Légia- 
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lative. On demande des lois ; la Constitution n'est qu'une 
loi d'un genre particulier ; il n'est question que de faire 
des lois. « Pour détruire les uniuvaises mœurs, dit Con- 
dorcet, il en faut ôter la cause. Kt quelle est-elle ? Il n'y 
eu a qu'une : les mauvaises lois (1). » Cambacérès, en 
■1794, écrit que les <c lois sont les semences des mœurs (2) ». 

La Constitution du 21 août 1791 posait en termes caté- 
goriques le devoir d'obéissance à la loi : 

« 5. Nul n'est homme de bien, s'il n'est franchement et 
religieusement observateur des lois. 

« 7. Celui qui sans enfreindre les lois, les élude par ruse 
ou par adresse, blesse les intérêts de tous ; il se rend in- 
digne de leur bienveillance et de leur estime (3). » 

La Constitution de 1791 (titre II, art. û) donnait cette 
formule de serment : a Je jure d'être fidèle à la Nation, à 
la Loi et au Roi et de maintenir de tout mon pouvoir la 
Constitution du royaume... » 

Au 9 tbermidor, les amis de Tallien crient à Robes- 
pierre : « Hors la loi ! » comme crieront, le 18 brumaire, 
dans la salle de l'Orangerie de Saint-Cloud, aux oreilles 
de Bonaparte, les républicains que déféoestreront les gre- 



(i) Réponse à d'Eprémes^nl (illQ). , 

(2} Fenet, [iecueil complet des travaux préparaioùes du Code civil, 
1, p. 108. 

(3) G'eBl ce que répétera la Société des droits de rbomme : 
« Tout cltayea doit obéir religieuiement aux magisirsta et aux 
agents du gouveroemeal lorsqu'ils sont iea organes et les exécu- 
teurs de la loi. » Cilé par Barbé, Elude kitlorique des idées sur la 
souveraineté en France, p. 260. 
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badiers d'Augereau : « La mise hors la loi du citoyen Bo- 
napartfî ! » 

Le respect de la ioi alla jusqu'au culte, à la personnifi- 
cation : une fête fut organisée en son honneur, comme en 
l'honneur delà Raison et de l'Être suprême. 

Durant les premiers mois de 1792, des troubles écla- 
tèrent dans plusieurs localités des environs de Paris, par 
suite de la cherté des grains. A Etanipes, les troubles 
furent particulièrement graves : le maire Siraone«u, solli- 
cité par ses administrés de taxer le blé au-dessous du 
prix, refusa au nom de la loi. Ce refus provoqua une ré- 
bellion. 11 dut faire appel à la troupe, mais abandonné par 
elle au moment de l'action, il fut tué aux cris de : Vive la 
Wation ! 

La loi avait eu son martyr. Le dimanche tJ mai, une dé- 
putdtion de la garde nationale de Paris demanda à l'As- 
semblée législative de rendre des honneurs publics à sa 
mémoire. Quatremère, rapporteur du comité d'instruc- 
tion publique chargé d'organiser la solennité, répondit : 
« Tous les bons citoyens vous ont entendus. Comprenant 
la haute importance qu'ont les fêtes publiques dans une 
démocratie, et croyant que si les fêtes de la liberté sont 
utiles, celles de la loi ne le sont pas moins, le comité a 
pensé que la loi, dont la magistrature nmnicipale est le 
plus respectable appui, ayaut été si outrageusement violée 
par le meurtre d'un de ses agents, la loi seule devait par- 
tager le triomphe du malheureux maire d'Etampes. » 

A la séance du 12 mai, un décret fut voté, malgré 
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quelques résistances ; il débutait ainsi ; n Considérant que 
la Naiion entière est outragée lorsque la loi est outragée 
dans la personne d'un magistrat du peuple ; considérant 
de plus que le cliamp de la Fédération qui a reçu de tous 
les Français le serment à la loi et qui, par sa destioaiion, 
appartient à tout l'empire, est le lieu le plus propre à 
rendre vraiment nationaM'iiominage que les représentants 
di! peuple ont résolu de décerner à la loi... », etc. 

La fête, décrétée, eut lieu le premier dimanche dejuin, 
non sans maj^nificence, avec le concours des autorités pa- 
risiennes et de la garde nationale il). 

C'est dans la codification, qui réunit en un corps cohé- 
rent toutes les lois, que la toi trouva son plus saisissant 
mode d'expression : c'est la Constituante qui décidait la 
création d'un comité de législation civile et criminelle et 
décrétait, le 5 juillet 17!)0, que « les lois civiles seraient 
revues et réformées par les législateurs, et qu'il sera fait 
un Code général de lois simples, claires, appropriées à la 
Constitution ». La Constitution de 1791 décidait : « 11 sera 
fait un Code de lois civiles communes à tout le royaume. » 
Le 16 octobre 1791, l'Assemblée invitait par une adresse 
tous les citoyens et même tous les étrangers à lui commu- 
niquer leurs vues sur la fonnaiion du nouveau Code (2). 
Cinq projets précédèrent le Code civil du Consulat (180 i). 
Il sembla aux révolutionnaires que le Code seul ferait 

(1) MoRTiMER-TcRKAUx, Hiitoire de la Terreur, t. I, p. 96 et 
suiv. 

(2) Fenet, op. cit., t. I, p. xzxvi. 
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la syiuhèse de leurs eiïorts, seul pourrait « recréer l'esprit 
national » (1), seul capable d'assurer l'unité. L'établisse- 
meut d'un Code fut leur constante préoccupation ; elle per- 
siste sous le Directoire, sous le Consulat, jusqu'au moment 
de sa réalisation. Ils en discutent même au plus fort de la 
guerre contre l'étranger, t^'est la pensée commune aux 
assemblées élues et au.\ simples particuliers qui présen- 
tèrent des projets ou des observations sur les projets en 
cours de discussion (2). « Représentants du peuple, dit plus 
tard Jacquemitiot, déposant son projeta la couunissiandes 
lois civiles du Conseil des Cjiiq-Oeiits, à la veille du Code 
civil, de tous les bienfaits que la France attendait de la 
Révolution, le plus ardemment désiré et le plus souvent 
promis a été un Code civil (3). » 

Les légistes de Napoléon ne sont pas moins entîiou- 
siastes de ta loi que les philosophes et les légistes delà Ré- 
volution. « L'obseï vation du Coiie civil, dit (îrenier, devien- 
dra la morale universelle (i). « Portails croit que la loi a pour 
objet essentiel de « rendre les hommes meilleurs (5) » ; 
Ségur, que 1& loi sur les faillites et les banqueroutes « res- 
suscitera la moraie publique (6) » ; et Digol-Préameneu r.e 

(1) Chabot, à la Convention, eéance du 17 juin ITM. Arcfi. 
parlem., t. LXVI, p. 599. 

(2) Ph. Sagnac, La légi':l(iiion cirile de la (léi'Oiuiinu ji-iiy-ifaise 
(1899), p. 47. 

(3) Fenet, op. cit., I, p. 321. 

(4) LocRÉ, La légiil'ition ciciU de lu Frattcr, t. I, p. 589, 

(5) Fënet, TrnvaiLt prépat-otoires, t. I, p. 473 ; Cf. Jacqueminot, 
Fehet, I, p. 331. 

(6) LocRÈ, Légùl. eiiile, \. XIX, p. 530. 
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doute pas que la loi sur le crédit ne renferme « les desti- 
nées du commerce (i) ». Jaubert dit au Corps législatif : 
« La loi civile ne doit-elle pas être, autant que possible, le 
ministre des consciences? (2) » Et Treilhaid, à la môme ' 
Assemblée : « C'est par de bonnes lois, mais aussi par de 
grands exemples que les mœurs publiques se transfor- 
ment (3). 1) Jacqueminot, très peu de temps avant la for- 
raalion de la commission consulaire du Code civil, dira 
dans les idées préliminaires de son projet de Code civil : 
c C'est à la réforme du Gode civil et à son inlluence 
inaperçue que sera due cette épuration des mœurs, sans 
laquelle la République finirait par n'être qu'un vain nom, 
jouet de tous les vices et de toutes les ambitions. C'est elle 
qui introduira parmi nous ces habitudes vertueuses, appui 
aussi nécessaire de nos nouvelles institutions que ia bonté 
des lois(i). » « Les bonnes mD:;urs, ajoute Regnaud, au 
Corps législatif, renaîtront du sein des bonnes lois (5). » 
Plus tard, Portails parlera du Code civil du Consulat 
comme du « plus grand bien que les hommes puissent don- 
ner et recevoir (6) ». Tous reprenaient cette pensée d'Hel- 



(1; LocEÊ, op. cit., t. XVII, p. 53. 

(2) 1.0CRÉ, op. cil., t. 1, p. 358. 

(3) LocRè, op. cit., t. V, p. 31.'3; cf. Fenbt. 1, p. cj {Exposé des 
molifa de Portalis). 

(4) Fenet, op. cit., t. 1, p. 33i. 

(5) LocRÉ, op. cit., t. XVII, p. 65. Cf. la même idée chez Jard 
Panvillier, orateur du Tribunal, eod. loc, p. 67. 

(G) Fenet, op. cit., t. I (Préris historique), p. c;cr. p. lvi, 
n" 1, quelques paroles de Lucas Bourgere] : « C'est par de 
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vétius : « La science de la morale n'est pas autre 
chose que la science de la législation (1). n L'article 4 de 
l'arrêté du Directoire exécutif, en date du 22 floréal an VI, 
qui décréta les formes et l'allégorie de la vignette desti- 
née à servir de frontispice au Bulletin des loù, décidait 
qu'il serait « figuré, au centre, deux cornes d'abondance, 
signe des avantages que les bonnes lois procurent au 
peuple ». 

Il semble que désonnaig l'homme ne commande plus à 
l'homme, le pouvoir personnel est supprimé : obéir aux 
lois, ce n'est pas autre chose qu'obéir à la raison imperson- 
nelle. Peut-on appeler, au sens strict, obéissance, la sou- 
mission aux injonctions de la raison ? C'est parce qu'elle 
est rationnelle que la loi doit supprimer le despotisme 
royal. 

La loi, c'est la raison ; voilà la grande identilication, 
analogue à celle du roi avec Dieu. 

Montesquieu écrit : « La loi, en général, est la raison 
humaine, en tant qu'elle gouverne tous les peuples de la 
terre ; et les lois politiques et civiles de chaque nation ne 
doivent être que les cas particuliers où s'applique cette 
raison humaine (2). -i Formule reprise par le projet de la 
commission consulaire du Code civil, elle-même empruntée 
à Bossuet, qui disait que la a raison est la source des 



boQDes loia... que voua parviendrez à former t'opinion pu- 
blique... » 

(1) De l'Esprit, ch. ivii, Discours 21. 

(2) Esprit des lois, 1, 111. 
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lois(i)» : « La raison en tant qu*el!e gouverne indéfiniment 
tous les hommes s'appelle droit naturel {2). » La loi; de- 
vient l'agent de ce gouvernement, comme le roi était l'agent 
de Dieu. Pour Bossuet, comme pour Rousseau, « toute 
justice vient de Dieu (3) ». 

Les législateurs prétendent ranoener toute la législation k 
un petit nombre de principes, d'où les particuliers devront 
tirerj déductîvement, des règles d'action, à. la manière des 
théorèmes géométriques comme on l'a déjà fait remarquer. 
Ainsi parle Cambacértîs : « Que ce soit en un mot par le petit 
nombre des textes que nous arrivions à cette unité harmo- 
nique qui fait la force du corps social, qui en dirige tous les 
mouvements dans un accord merveilleux, à peu près comme 
les lois simples de la création président à la marche et à 
l'harmonie de l'univers... Des règles simples, faciles à sai- 
sir, plus faciles à exécuter, voilà quel est le résultat de nos 
veilles et le fruit de nos méditations ('t).B C'est une h folle 
idée de vouloir tout prévoir», avait dit Rousseau (5). Pour- 
quoi un « petit nombre de textes » ? Laurent nous en a dit 
la raison : « La multiplicité des lois qui changent tous les 
jours se concilie difficilement avec le culte de la loi (6).» 

(1) Y' avertissement aux protestants sur les leilres du minisire 
Juriev, LU. 

1*2) IHicoun préliuiinaire au Code civil, Locré, ùp. cit, 1. 1, p. 266. 
(3} Pour Hossuet, réf. précé lente; Contrat social, LI, vi. 

(4) Fenev, op. cil., t. I, p. a et 7 (Elapportsur le premier projet 
de Gode civil à U Convention). 

(5) Gouvernetnenl de Pologi^'-, cii. x. 

(6) Principes de droit civil (1887), I, p. 346. 
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Peu nombreuses, ces lois seront, nécessairement, très gé- 
nérales, ne viseront ni les détails, ni les personnes, même 
considérées comme groupes. « Les lois sont faites géné- 
ralement, leges generoliter co/istùimniur ei non in sin- 
gulas personas, c'est-à-dire prennent les hommes en 
masse, elles parlent à la société tout entière (1). » Porta- 
Us disait encore dans son Discours préliminaire au projet 
de Code civil présenté par la Commission consulaire du 
24 thermidor : « L'office de la loi est de fixer, par de 
grandes vues, les maximes générales du droit ; d'établir 
des principes féconds en conséquences et non de descendre 
dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque 
matière (2). » Cai-, disait Caaibacérès en 1793, « la vérité 
est une et indivisible (3) ». 

C'est la pensée du Contrat sorial : « Quand je dis que 
l'objet des lois est toujours général, j'entends que la loi 
considère les sujets en corps et les aciions comme abs- 
traites, jamais un homme comme un individu, ni une ac- 
tion particulière (4). » 

Montesquieu avait déjà dit que le style des lois a. doit 
être concis » et « simple », ajoutant : « Les lois ne doivent 
pas être subtiles (5) », comme Rousseau écrira plus lard 



(1) Locnft, op. cit., t. I, p. 468. 

{2) Fbnet, op. cil., I. I, p. 470 ; cf. ilaoB le même snn^, Camba- 
cérÈs dana le discours préliminaire au projet de Code civil pré- 
srnlè BU Conseil dei Cinq-Cents, messidor an IV, FE.;i.T,t, f,p. 141. 

(3) Fenet, Of>. cit., t. 1, p. 3. 

(4) II, VI. 

(5) Esprit des lois, XXIX, xïi. 

Leroy 3 
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dans 300 Contrat social : « Les dogmes de la religion 
doiveol être simples (1). » 

Le comité de législation de la Couveution présenia un 
projet de Code à l'Assemblée, le 9 août 1703, qui réalisait 
le maximum de simplicité, puisqu'il réduisait à 719 ar- 
ticles tout le droit civil : le Code iXapoléon en a plus de 
2000. Axiomatique, concis, impérieux, ceprojet.dû à Cam- 
bacérès, fut « repoussé, rapporte Fenet, comme trop com- 
pliqué ; on voulait des conceptions plus sitiiples et plus 
philosopliiques (2) ». Le comité de législation reprit ses 
séances, revisa son projet ; il le représenta, amendé, le 
23 fructidor au 111 (9 septembre 1793) : il n'y avait plus ^ue 
297 articles. Ainsi que le fit remarquer plus tard aux 
Cinq-Cents son rapporteur Cambacérès, le comité s'était 
attaché à « séparer les principes des développements, les 
règles des corollaires, et à réduire l'ouvrage à un recueil de 
préceptes où chacun peut trouver les régies de sa conduite 
dans la vie civile (3) », Mais écrit» en quelque sorte en 
style lapidaire », il fut repoussé pour avoir eu plus de mé- 
rite qu'on n'en attendait de lui (4). Evidemment, ce n'était 
plus de la législation, mais un recueil de préceptes mo- 
raux. 

La généralité, appliquée aux règles juridiques.constitualt 
un progrès, une amélioration de la technique juridique. 



(1) IV, Tui (De la relit/ion civile). 

(2) Fenet, op. cit., t. I, p. xlvij. 

(3) Fenet, t. I, p. l'iû. 

(4) Fenet, t. I, p. xlvij. 
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Le rappel de la tradition permet de comprendre la p0i> 
tée et la nécessilé de la réforme. « Dans le inonde an- 
tique, les lois, en y comprenant la conipiliUio» de Jueti- 
nien, sont surtout concrètes, constituées par des solutiooa 
d'espèce, et c'est l'interprétation qui en dégage les prin- 
cipes. Les progrès de la technique juridique ont conduit 
peu à peu à les faire plus brèves et plus générales, plus 
scientiliques. \ ce point de vue, le Code allemand est à un 
stade plus avancé que le notre ( 1). » 

Cette (jénéralUé dont on fait grief à la législation de 
répoque, critiquée coniine abstraite, s'explique encore 
mieux par des raisons plus iinniédiaies ; elle répondait à des 
besoins très précis, à la nécessité de la Révolution elle- 
noéme : supprimer les distincuona entre les personnes ; la 
loi est dite générale, dans le sens de nationale. Il n'y a 
plus qu'une règle. 

Générales, les lois sont déclarées permanentes. C'est 
par la permanence qu'elles mettront les droits à l'abri des 
caprices, des lluctuations de la direction politique : « Les 
lois une fois rédigées, déclare Cambacérès dans son 
rapport à la Convention sur le projet de Code civil, il faut 
craindre de toucher à ce dépôt sacré. <Iene sont que les eaux 
corrompues dont on rétablit la transparence en les agitant ; 
mais ces eaux saUibres, ces eaux bienfaisantes, éternels 
remèdes à nos maux, si elles ne perdent jamais leur salu- 
brité, c'estàrinviolabiliLé de leur profonde retraite qu'elles 

(1) Ed. ^EYNIAL, La dédaralion île la volonté {Heviie trim. de 
droit civil, 1902), p. -545 et suiv. 



i9 



LA LOI 



deivent ce précieux avantage (I). » Dans son rapport surle 
second projet,ilserépétera: «Vous ne rétrograderez pas dans 
la carrière; vous n'oublierez pas que l'iminutabilité est le 
premier caractère d'une bonne législation. Les lois, une fois 
rédigées, deviennent un àéjyoi sacré [2).» Pensée commune, 
y compris la métaphore : Thomas, le n gaiitliomas » de 
Voltaire, qui loue Daguesseau d'avoir osé entreprendre ses 
grandes ordonnances, ajoute que le chancelier « pensait 
qu'un si grand changement ne doit se faire que par degré, 
que les lois sont pour le peuple aussi sacrées que la religion, 
et touchent aux fondements des Etats (3) a. Un membre 
du Conseil des Anciens, dans une raoïiou d'ordre ayant pour 
objet de permettre au Conseil d'amender les testes propo- 
sés par le Conseil des Cinq-Cents, écrivait : ff Le Code civil 
n'aura pas une durée éphémère ; c'est pour une longue 
suite de siècles que le législateur va travailler (4). » Cam- 
bacérès : a les lois sont les ancres qui servent à fixer le 
vaisseau de TEtat [5) » ; Bigot-Préameneu compare le 
Code civil à « une arche sainte », a. digne d'un respect re- 
ligieux (6) » et louvet l'appelle le « Code immoriel (7) ». 



(i) Fënet, op. cit., t. J, p, 10. 

(2) Fenet, op. cit., t. I, p. 107. 

(3) Eloge de M. Daguesseau, Œuvres de M. le chancelier ùagues- 
seitu, édition des libraires associés, t. I, p. cxxvj. 

(i) Fbnet, op. cil. t. I, p. L, E° 2. 

(5) Fenet, op. cit., p. 10; cf. I. Vf, p, 80, quelques mois du 
Iribun Gazai : « C'est ua monument k élever pour dea sièclee. » 
(0) LocRÉ, op. cit., t. I, p. 112. 
(7) LocBÊ, Léijist. civile... t. XXXI, p. 169. 
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Le projet de la Commission du Code civil contenait un 
article qui résume toute la pliilosophie du temps sur ce 
point : « Les lois diffèrent des règlements ; les règlements 
sont variables ; la perpétuité est dans le vœu des lois » 
(titre 11, art. 3). Sur quoi, le tribunal de cassation écrivait 
dans ses observations sur le projet : « L'expression du 
fVœu de perpétuité de la loi, seule bonne à conserver de 
l'article 3 du projet (1). » La loi participe au droit natu- 
rel « universel et immuable (2) ». Dans le projet, l'ar- 
ticle l®"" du titre Yl, relatif à l'abrogation des lois, répétait : 
« Les lois ne devant point être changées, modifiées ou 
abrogées sans de grandes considérations, leur abrogation 
ne se présume pas. » Comme dit plus tard le discours 
préliminaire du Code civil : « L'essentiel est d'imprimer 
aux institutions nouvelles ce caractère de permanence et 
de stabilité, qui puisse leur garantir le droit de devenir 
anciennes (3). » 

L'arrêté du Directoire exécutif, en date du 10 brumaire 
an V, qui déterminait la forme et le type du sceau pour le 
Bulletin des lois, décidait que « les longues destinées de 
Ja République et la stabilité de sa législation seront dési- 
l^gnées par un serpent se mordant la queue, qui renfermera 
le tout » . 

Au xviii" siècle, on croit que l'œuvre de la raison est 



(1) Fenet, op. cit., t. n, p. 5; p. 417. 

(2) Pbnbt, op. cit., t. I[, p. 3 (premier article du titre 1" du 
projet). 

(.3) Fenet, op. cit., t. I, p. 481. 
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Stable, que les faits ne sauraient la dégrader, ni Tigno- 
rance l'abolir. Force constante, une fois lancée ; force éter- 
nelle, itnniuable, comparable à la lumière. Une telle 
croyance, qui a pour effet de faire écbapper l'esprit hu- 
main, les œuvres de la raison à l'évolution, persiste en- 
core aujourd'hui : « Certes, écrit notamment M. Léon 
Bourgeois, il est plus difficile de fonder sur la raison que sur 
la force ; mais ce qui est fondé sur la force est nécessaire- 
ment variable comme l'intérêt, mobile comme les passions, 
toujours sans paix et sans lendemain ; ce qui est fondé sur 
la raison, seul, a la stabilité, la certitude et peut ne point 
périr (1). » Ainsi les temps s'appellent et se répon- 
dent. 

Croyance nécessaire. La croyance à l'immutabilité des 
institutions et des idées fait partie de la théorie réga- 
lienne. Toute l'organisation de l'Etat tendait alors, en efiet, 
k créer des situations immuables : le fils du raailre de- 
vait devenir luaîtrej. le fils du noble naissait noble ; toute 
dérogation à la tradition emportait déchéance ou pénalité ; 
les échanges d'une classe à l'autre, les chevauchements 
de métier à métier demeuraient interdits, avec des 
exceptions trop rares pour affecter ce système d'immo- 
bilité. Tout est fixe, et la législation tend à maintenir la 
fixité. Tout est croyance, tout est absolu, tout est respect ; 
la société est dogmatique. L'Eglise, comme la royauté et 
ses institutions, pose ses croyances en vérités immuables et 

(i) La démocratie {Revue politique et parletnentaire, 1904, 
p. 429 et suiv.). 
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définitives, de telle façon que dogme est devenu syno- 
nyme d'immobilité. 

Voiîà ridée monarchiste. Tocqueville considère comme 
inhérente h la démocratie l'idée «le la perfectibilité indéfi- 
nie de l'homme, tandis que dans les sociétés aristncratiques,- 
les citoyens « classés suivant le rang, la profession, la 
naissance... tous contraints de suivre la voie à l'entrée 
de laquelle le hasard les a placés, chacun croit apercevoir 
près de soi les dernières bornes de la puissance humaine et 
nul ne cherche plus à lutter contre une destinée inévitable ». 
Il remarque que c'est dans de telles sociétés que « le lé- 
gislateur prétond promulguer des lois éternelles, que les 
peuples et les rois ne veulent élever que des monuments 
séculaires (I)... » 

La croyance révolutionnai te à la fixité des lois a donc 
son origine dans l'organisation laïque de la monarchie et 
dans l'Kglise, dans l'ensemble des institutions au milieu 
desquelles vivaient cent qui raffirtnaient et la propa- 
geaient; elle remontait aux premiers temps : « Le souverain 
pouvoir paraissait (aux hommes du moyen âge) institué 
non pour changer la loi, mais pour en assurer le res- 
pect (2). » Rattachée aux traditions, elle apparaît ainsi 
avec une nécessité telle qu'il n'est plus possible de parler 
da « dogme absurde de l'immobilité du droit (3) n, comme 



(1) De la démocratie en Amérique (éJ. Michel Lévy, 16' éd. 
187 i, t. m, p. 53). 

(2) Lamgï.o»8, Le r^gne de Philippe HT le Hardi (1887), p. 285. 

(3) Lambert, Foncliort du droit civil comparé, p. i6. 
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s'il avait été possible aux hommes de la Révolution de 
penser autrement qu'ils oni pensé. Voltaire, sur ce point, 
croit comme de Bonald : k Nous ressemblons plus aux 
singes, lit-on dans le Dklionnaire philosophique, qu'à 
aucun autre animal, par le don de l'imitation, par la lé- 
gèreté de nos idées, et par notre inconstance qui ne nous 
a jamais permis d'avoir des lois uniformes et du- 
rables (1). » Pour de Bonald, un des trots caractères qui 
dislingue le pouvoir naturel du pouvoir qui ne Test pas, 
c'est la fixité, et c'est parce qu'il ne trouve pas de fixité au 
gouvernement populaire qu'il le rejette (2), 11 rappelle que 
Montesquieu appelle les lois fondamentales des lois fixea. 
Demander la stabilité des lois, voilà donc l'endroit par 
où se marque chez tous les esprits du xviii" siècle, révolu- 
tionnaires ou monarchistes, qu'ils vivent dans un temps 
de royauté et de catholicisme ; les plus révolutionnaires 
suivent sans le savoir la tradition, pensant en monarcbistes 
et en croyants, dans les moments mêmes où ils croient 
s'être émancipés du roi et du clergé. 

Générales, permanentes, les lois, en outre, doivent être 
uniformes. Uniformité des lois: c'est-à-dire que toutes les 
lois sont également applicables à tous les Français. Par 
l'uniformité sera réalisée l'égalité de tous les hommes de- 
vant la loi, cette égalité que le xvirr siècle a tant désirée : 
« la volonté générale tend à l'égalité », disait Rousseau, 

(1) V°Loi8, section IH. 

(2) Esidi anttiytique sur les lois natureUts de l'ordre tocial, 

cil. VI. 
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et il ajouiait : « C'est précisément parce que la force des 
choses tend toujours à détruire l'égalité que la force de 'a 
législation doit toujours lendre à la maintenir (1). » Celle 
égalité, elle consiste à donner à tous les hommes les mêmes 
droits, sans faire entre eux de distinctions tirées de la 
naissance, du rang, de la profession, de la richesse, du do- 
micile, a L'égalité du citoyen, dira le tribuu Garât, con- 
siste à n'être soumis qu'à la loi (2). » Kgalité civile, com- 
parable k régalilè des hommes devant Dieu ; la formule 
est presque identique : « Tous les hommes sont sortis 
égaux des mains de la nature, ou plutôt de celles de son 
auteur; et malgré la dilTérence des conditions, ils de- 
meurent égaux aux yeux de celui devant qui les rois mêmes 
ne sont pas plus grands que leurs sujets 3). » 

Ce souci de TiHiifonnité, de la généralité et de la lo- 
gique «sat bien particulier à la Fiance. On a souvent fait re- 
marquer quel contraste présentait noire législation bien 
ordonnée avec la législation anglaise, si contradictoire ; 
ainsi ont coexisté, comme le fait remarquer Boutiny,à la (In 
du xvin^ siècle, en Angleterre, au moment le plus fort du 
rationalisme en France, une législation relativement libérale 
pour l'industrie du coton et une législation immodérément 
proLectrice pour l'industrie de la laine (i) ; quand il s'est 



(1) Contrat tocial, H, i, xi. 

(2) Fenet, op. cit., t. VI, p. 166. 

(3) Dagdesseau, InsHtudon du droit public. Œuvres complùles; 
éd. rtes libraires associés, Paris, mdcclix, t. I, p. 4G7. 

(4) Essai d'une psychologie politiiue du peuple iinglai" au 
xix= siècle (1901), p. 239 et suiv. 
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agi de'proLéger le travail des femmes el des enfants dans 
les manufactures, le If'gislateur a pria des mesures succes- 
sives : d'abord, une loi pour le coton, puis une loi pour la 
laine, puis pour la soie, d'autres pour le lin, pour les raines 
de cliarhop, pour les mines de fer, pour les teintureries, 
pour tes allumettes, pour les poteries, pour le travail en 
boutique, n'aboutissant qu'en 1878 à une loi générale de 
consolidation. La législation anglaise est fractionnée à 
l'excès, difficile à connaître; est-on même bien assuré 
de jamais bieji la connaître ? « A une époque récente, 
une paroisse ayant besoin de connaître ses droits dans une 
question d'hygiène publique, son conseil s'aperçut qu'il 
y avait vingt-sept lois sur le sujet, totalement ou partielle- 
ment en vigueur, et auxquelles il convenait de se référer, » 
Un tel système législatif est, aureate, l'objet des sarcasmes 
des juges; mais il résiste aux critiques : toutes les tenta- 
tives faites soit par des écrivains, soit par des corporations, 
pour ouvrir des routes dans ce maquis se août heurtées au 
mauvais vouloir des justiciables eux-mêmes (1). 

Générale, uniforme, permanente, la loi est enfin dite 
souveraine : c'est son dernier caractère, celui par lequel 
elle prend vie. Un corps spécial est chargé de l'étaJiHr, 
l'Assemblée nationale, Sinaï d'où la raison semble illumi- 
ner les hommes. C'est la mctaphore du rapporteur du 
projet de loi du 1" avril 1794j qui a institué le gouverne- 
ment révolutionnaire, Carnot : « Au haut, ta raison plane 

{1} Bour.Mv, op. cil., p. 247. 
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et imprime le premier mouvement, celui auquel le peuple 
en masse obéit et obéira toujours. Vient ensuite le peuple 
lui-même, qui cherche la lumière et la direction qu'il doit 
prendre (•)■ » 

C'est en ce point que Timpersonnelle raison se person- 
nifie en quelques intérêts indépendants des intérêts com- 
muns ; la loi rationnelle devient un commandement, le 
commandement de quelques-uns ; la généralité, illusoire, 
se met au service d'une certaine aristocratie. Rousseau dit : 
<( De lui-même le peuple veut toujours le bien ; mais de 
lui-même il ne le voit pas toujours... Tous ont également 
besoin de guide (2). » Le roi reparaît. 

En dernière analyse, la loi est donc un commandement ; 
elle reste, si l'on veut, le commandement impersonnel de 
la raison, mais de la raison des «guides », des législateurs, 
élus d'après le système censitaire. « Nous sommes tous 
également hommes, écrivait Voltaire, mais non membres 
égaux de la société (3). » 

Ainsi tombe toute la prétendue abstraction de la théo- 
rie de la loi, formulée eouforracment aux traditions histo- 
riques et aux intérêts économiques de ceux qui l'établirent ; 
ainsi faut-il rejeter la conception doctrinale qui prétend 
faire de ta loi « une volonté impersonnelle, impassible par 
là même et constante (4) ». 

(1) BvcoEzeiRQVX.ftisloire parlement, de la Révolution, t. XXXII, 
p. 172. 

(2) Contrat social, II, vi. 

(3) Pensëet sur l'administration. 

(4) Beddant, Ls droit individuel et lEtat, p. 10. 
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La Bourgeoisie n'est pas née dans une salle de jeu, 
le 20 juin 1789, à la voix de Bailly faisant prêter aux dé- 
putés le serment de ne pas se séparer avant d'avoir donné 
une Constitution à la France. Bailly ne faisait pas la Ré- 
volution, juché sur une table : il ne fut écouté que parce 
que la Bourgeoisie était juridiquement, depuis des siècles, 
la Révolution en face de la monarchie et de la féodalité. 
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Organisation de la loi. 



Un coiJe de itvia ne doit renfer- 
mer que dea principes absolus 
dont J'upplioaLinn sn'n inva- 
riable : c'ësL uae sorte de droit 
public qui doit elre indépen- 
dant de toutes les cansidéri- 
lions particulières. 

(Rapport aux Consuls sur le pro- 
jet de Code civil (1). 

Utque antekac Usgilii?, ita tune 
legibus Inborabatur. 

Tacite, Annales, III, 25. 



La Révolution a ramassé en dix ans la longue évolution 
du Tiers-Etat sous l'Ancien Régime. Au début, les légis- 
lateurs ne cherchent qu'à utiliser la toute-puissance du 
roi ; c'est à un bon tyran que chacun pense. La Révolution 
est monarchiste et réformiste. « Les réformateurs en 
appellent aux princes : leurs doctrines les y engagent; et 
d'ailleurs, c'est des princes seuls qu'ils peuvent attendre 



(1) LocRÉ, op. cit., t. XVII, p. 32. 
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l'application de leurs réformes... Les philosophes dé- 
montrent aux rois que rien ne leur est plus aisé que de 
devenir très bons en devenant très forts. Ils leur proposent 
de faire le bonheur de l'humanité en grandissant leur 
pouvoir (i). » C'est un bon roi que demandent les cahiers 
des paroisses (2). Voilà où la loi a puisé son caractère. 

Le bon roi, c'est encore un roi, mais c'est déjà la 
République. « Quelles sont les limites de la prérogative 
des rois et de la liberté des peuples? » Et Voltaire répon- 
dait ; « Je vous conseille d'aller examiner cette question 
dans l'Hôtel de Ville d'Amsterdam, à tête reposée [3). » Les 
bourgeois et les paysans monarchistes ajoutèrent donc 
à l'organisation traditionnelle plus qu'ils ne l'imaginaient, 
vrafinent quelque chose de nouveau : ils se font les juges 
du roi, implicitement les censeurs et conseillers d'un chef 
dont le pouvoir n'existe, ne peut exister que par l'obéis- 
sance et la soumission ; le bon despote, c'est encore le des- 
pote, mais c'est virtuellement le régime représentatif, la 
royauté constitutionnelle. C'est déjà la République parle- 
mentaire, et c'est encore la monarchie ; comme plus lard 
persistera encore la monarchie, après le 21 septembre 1792. 
D'abord royauté républicaine, puis République raonar- 
chistej il n'y a qu'une épithète de plus dans le langage 
politique — l'épithète qui prépare le régime de la loi. 

(1) A. SoHKL, L'Europe et la [iéiwlttlion française, t. f, p. tll ; 
cf. A. de TocQUEVtLLE, L'Arrcien liêgime et la Héuoi. française, 
cbap. lu. 

^2) AiLARD, Hiil. polil. de la HévoUtion, p. 31. 

(3) Diet. philosophi-}ue, V° Roi. 
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Le cominandement d'abord partagé entre le roi et la loi 
va peu à peu passer à la loi, avec tousses privilèges réga- 
liens, avec tous les respects traditionnels et les espoirs 
nouveaux ; mais au uiometit où chacun ne pensera qu'à 
la République, à la loi, la monarchie se prolongera dans 
l'organisation de la nouvelle autorité, la loi, en vertu de 
cette même continuité historique qui faisait naguère 
agir les monarchistes en républicains involontaires. 

La première Constitution de la Révolution fit donc 
l'essai du bon roi : le roi paraît encore l'emporter, 
puisqu'il a le droit de veto contre les lois de la nation. 
Toute souveraineté ne lui est donc pas retirée ': elle ne 
tombe même pas sous le coup du décret du 12 sep- 
tembre 1791, qui qualifie le roi, avec la pompe du temps, 
de « premier fonctionnaire public », ni de la Constitu- 
tion de l'an 111, qui l'appelle plus révérencieusement « chef 
suprême de radmimstraùon générale du royaume ». 11 y 
a union. 

Dès le 26 août 1789, rAssembli'e constituante posait, 
par l'article 6 de la Déclaration des Droits de l'Homme, 
que la « loi est l'expressiyn de la volonté générale; que 
tous les citoyens ont droit de concourir personnellement 
ou parleurs représentants à sa formation ». Le l^'' octobre 
suivant, elle déclarait « qu'il n'y a point en France d'auto- 
rité supérieure k la loi » . Mais le gouvernement représen- 
tatif, posé dans ces termes dérao<n-atiques, restait monar- 
chique, l'autorité reprenant ce que la volonté générale 
paraissait lui avoir pris, dans la mcnne phrase : « Il n'y a 
Leroy 4 
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point en France d'autorité supérieure à celle de la loi , 
roi ne règne que par elle, et ce n'est qu'en vertu des lois 
qu'il peut exiger l'obéissance {1). s 

« Premier sujet des lois », comme disait Voltaire, dans 
Doti Phèdre, le roi est \\h aux lois par une règle qui n'est 
pas que de dépendance, mais aussi de souveraineté. Le 
roi peut refusei'son consentement aux actes du pouvoir lé- 
gislatif (2) ; il a un droit de veto suspensif. Par là on saisit, 
d'une façon presque matérielle, le caractère régalien de la 
loi. Enfin, la formule de promulgation était ainsi conçue : 
« Louis L'Assemblée nationale a décrété, et nous vou- 
lons et ordonnons ce qui suit f,^) » Premier sujet, 

voilà la prérogative grâce à laciuelle le roi est plus que le 
sujet des lois, 

Peu à peu, le roi est annihilé et c'est à établir la 
souveraineté de la loi seule que vont tendre tocs les 
efforts des Assemblées ; la loi deviendra régalieone direc- 
tement, en s'attribuant tous les droits de sou éphémère 
collaboraleur. H y a succession, et ainsi se continue la mo- 
narclùe que l'appel à la raison semblait avoir irrévocable- 
ment niée. La loi se pose en impératif régalien ; c'est la 
nation qui va dire : Nous voulons, mandons et ordonnons. 
La loi, c'est la nation, immédiatement. Est-ce un change- 

(1) Constiluiion de 1791, titre III, ch. u, section I, art. 3. 

(2) Le relus âuspensil du roi cesae à la seconde des législatures 
qui suivront celle qui aura proposé la lo! (art. 2, section 10, 
titre III de la Conslihition de 1791). 

{^) ConitUulion des 3-14 sepiembre H^l litre, II], section II, 
arl. 2. 
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raent décisif? En changeant de mains, te pouvoir ne change 
pas complèlemeiit de nature ; un pouvoir souverain 
succède à uo autre pouvoir souveraia. Le roi se survit. 
Montée stir ie trône de Capet, la loi reçoit les honneurs 
royaux; les hommes s'inclinent devant sa majest'-; elle 
exige une obéissance absolue et sans réserve : les sujets 
du roi deviennent sujets de la loi. Le mot sujet n'est pas 
métaphorique : il a un sens concret. 

La Constituante, en prenant à Muntesquieu le prii cipe 
de la séparation des pouvoirs, n'a que ce but : protéger la 
souveraineté de la loi, instituer romuipotence du législa- 
teur. Et Rousseau rejoint l'auteur de Y Esprit des lois : 
« L'aliénation (résultant du pacte social), se faisant sans 
réservBf est aussi parfaite qu'elle peut l'être, et nul associé 
n'a plus rien à réclamer, car s'il restait quelques droits 
aux particuliers... l'étal de nature subsisterait et l'asso- 
ciation deviemindt nécessairement lijranmqtte ou 
vaine. » 

L'Assemblée se réserva donc l'initiative des lois, ne 
laissant au roi que le droit d' « inviter le Corps législatif à 
prendre un objet en considération ». La Constilulion ajou- 
tait : « Le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, 
même provisoire, mais seulement des proclamations con- 
formes aux lois pour en ordonner ou en rappeler l'exécu- 
tion (1). » Ce droit d'initiative ramenait toute l'autorité à 



(t) ConiUMîon du 3 septcmlre il^i, litre )II, ch. iv, seclion I 
art. G. 
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la nation ; ce qui a permis à un auteur d'écrire : « La loi 
(est) un acte d'autorité initiale qui ne se rattache par 
aucun lien de subordination à aucune prescription positive 
antérieure, qui, par suite, se produit dans des conditions 
de souveraineté parliculièrement radicale (i). » 

Tlne fois décrétée par l'Assembléti, la loi est inviolable, 
protégée par une série d'immunités contre toute entre- 
prise particulière ou collective. 

Tout d'abord, la loi est parfaite dès qu'elle a été dé- 
crétée. Sous l'Ancien Régime, les loia et ordonnances ne 
devenaient exécutoires qu'après l'enregislrement par les 
parlements, et même dans la plupart des provinces, qu'à 
dater du jour de la publication qui était faite par les tri- 
bunaux inférieurs, La Constituante changea cette pratique : 
« Dans notre droit actuel, disait Portails, la loi a toute sa 
force et (ou?! ses caractères avant d'être adressée aux 
tribunaux et aux diverses autorités compétentes. La pro- 
mulgation n'est qu'une formalité administrative, qui ne 
donne au pouvoir exécutif aucun droit sur le fond de la 
loi, analogue au droit d'enregistrement des anciens 
parlements (2). » 

Le décret du 14 frimaire an II (4 décembre 1793], intùn- 
tenu par le décret du 12 vendémiaire an IV, créa le Bulle' 
tin des lois. Il devait être envoyé jour par jour, parla 
poste, à toutes les autorités constituées et à tous les fonç- 



ai) Artur, SdtKintlion d'-s pouwiis et des (ouctions {fierue du 
dr. }iubUi', lauo, I, p. 221). 
fi) Fenet, 0}t. cit.. t. VI, p. 5, 



ORGANISATION IIE LA LOI 



tioniiaires publics. La loi élait exécutoire vingt-quatre 
heures Jipt'ts l'arrivée du /inilelin, et des peines sévères 
étaient portées contre les aulorité;* qui négligeraient de la 
publier et de la faire exécuter. Confiscation des biens, 
privation des droits civiques, cinq ans de fers : voilà par 
quelles peines la Convention chercha à assurer la prompte 
et uniforme exécution des lois. Il y eut ainsi une sorte 
de crime de tèse-Ioi : la loi, « image de l'ordre éternel », 
disait Port.ilis, comme Grégoire de Nazianze, cité par 
Bossuet, disait aux rois : « Vous êtes les sujets de Dieu, 
comme vous en Êtes les images (I). » 

Le décret des ifj-27 aoiit 1790 réservait à l'Assemblée 
législative non seulement lïnitiative des lois, mais encore 
leur interprétation, en cas d'obscurité '. c'est le référé 
législatif. D'après ce décret qui rendait à la nation un droit 
qui appartenait précédemment au roi (ordonnance de 
i6()l). droit de puissance régalienne par conséquent, les 
tribunaux pouvaient s'adresser au Corps législatif toutes les 
fois qu'ils croyaient nécessaire d'interpréter une loi 
(art. 12). 

Si, rationnellement, on coûçoit qu'une interprétation 
n'ajoute rien au sens du texte interprété, si le rôle de 
l'interprète doit consister exclusivement en éclaircisse- 
ments par des mots plus exacts, en fait, une interpréta- 
tion n'est jamais, ne peut être respectueuse ; elle ne suit 



(i) Sermon sur le> devoirs des rois (Sermons ehohis, éd. Didot, 
1858, p. 222). 



84 



ORGANISATION DE LA LOI 



jamais servilement le texte, ajoute ou supprime une 
nuance (un changement de conjonction a suffi à provo- 
quer un schisme) ; bref, d'éclaircissement en éclaircis- 
sement, (le lecture en lecture, l'interprétation empiète 
nécessairement <sur la pensée de l'auteur. « Quoi qu'un ait 
pu dire, écrivait le professeur Valette, dans un article 
intitulé : Jurisprudence et doctrine, il y a une grande 
vérité dans cet adage que l'inierprétation (non purement 
doctrinale, mais impérative) des lois est une fonction 
législative. Qu'importent, en effet, les mots, les syllabes 
qui composent un texte de loi ? C'est le sens qui est la 
chose importante ; quiconque interprète la loi à sa volonté 
est législateur, comme tout protestant est pape uoe bi- 
ble à la main (!) ». 11 paraît regretter, avec Duvergier, le 
conseil national pour h conservation des lois. Voltaire 
avait écrit avant lui : « Que toute loi soit claire, uniforme 
et précise : l'interpréter, c'est presque toujours la 
corrompre (2), » 

C'est Justinien r[ui a formulé l'adage Ejus est inler- 
pretari eu jus est condcre. Par là, il prétendait abolir 
les droits de l'interprétation doctrinale des jurisconsultes, 
dont les privilèges étaient liés aux droits des préteurs. 11 
n'y a plus qu'un législateur, en qui vont se concentrer 
les droits ABVxffuitas et de h. jwisprudenlia. Cette règle 
était antérieure à Justinien : Constantin décide que le 



1 



(1) Mélanges, I, p. 201. 

(2) Dict. }.lii!ûsophiijue, V' 



I^oi (Lois civiles et eccliisiastiques). 
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droit à'xquUas n'appartient qu'à Tempereur ; Valeniinieij 
et Martien, que lui seul explique les obscurités et corrige la 
rigueur des lois ; Justiuten, enfin, dans sa Constitulion de 
529, que « l'empereur est l'unique législateur et l'unique 
interprèle ». La prohibition essentielle, c'est encore lui qui 
la formule, dans tes ternies suivants : « Les livres et 
fiui'tout les commentaires sur les lois sont interdits. S'il y 
a dMiAe Bur le «ens d'une loi, les juges doivent le sou- 
mettre à la décision de l'enipereur, qui est le seul législa- 
teur ^ le seul interprète légitime. » Gotonae l'écrit Savigwy, 
auquel cet historique est emprunté (1), c'était « l'interdic- 
tion de la science à l'avenir », c'était aussi l'interdiclion 
de toute jurisprudence progressive : l'interprétation, Jus- 
tioieu exige qu'elle soit mécanique. Mais connne le fait 
remarquer le fondateur de l'Ecole historique, les juges 
n'abusèreat pas deâ prescriptions impérialec sous le faix 
desquelles Justinien eût plié et « n'adressaient pas à l'em- 
pereur plus de demandes d'interprétation qu'il n'en pou- 
vait expédier (2) » . 

« L'ititerprète qui prétend corriger la pensée et non la 
lettre de la loi, disait Savigny, sa réalité inénie et son 
apparence, ee met au-dessus du législateur et méconnaît 
le.s limites de ses pouvoirs : ce n'est plus là de l'ioterpri^- 
tation, mais une véritable formatiou de droit (3). >/ Une 

(1) Traiié de droit rom^iin (1840, trad. Gueno0s),I,p.289et suiv. 

(2) Il en fui de même en France, Cf. Chéno», Origine», condi- 
tions et effets de la catsation (1882), p. 72. 

(3) Traité de dr. romcUn, 1. 1, p. 3t5 et suiv- 




^ 
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pareille enicepiise ne se conçoit, au surplus, que si l'on 
prétend,"faire prédominer « le motif de la loi », l'esprit de 
la loi sur son expression même claire. Mais coiiunent, se 
deinande-t-il, échapper h l'arbitraire des interprétations? 
Comment être assuré que l'on respecte les intentions du 
législateur ? Généralisée, une pareille liberté « porterait 
une atteinte mortelle au principe salutaire de la fixité des 
l'ois ». Au reste, il est loin de soupçonner l'évolution à 
laquelle nous assistons, car il paraît croire conjuré tout 
danger de cette nature en France parce qu'il y a une Cour 
de cassation, « qui, placée au-dessus de toutes les juri- 
dictions, exerce une surveillance sage et tulélaire ». 

Si la Constitution ne confie pas l'interprétation des lois 
obscures aux juges, c'est pour empêcher les entreprises 
sur le commandement légal. La loi est un ordre : on n'in- 
terprète pas des ordres, on les exécute ; le juge n'a donc 
qu'à obéir, il n'a qu'à appliquer le texte. Ainsi le législa- 
teur établissait un despotisme légal absolu : Tordre de 
l'Assemblée doit saisir directement la nation. Le décret 
de 1790 fait pénétrer au fond du caractère des révolution- 
naires, monnaie de roi. 

Les lois sont des volontés, par rapport à ceux qui sont 
chargés de les voter, eux-mêmes considérés comme des 
volontés. Les représentants de la nation veulent. « Ce qui 
distingue le représentant de celui qui n'est que simple 
fonctionnaire, c'est qu'il est chargé, dans certains cas, de 
vouloir pour la nation, tandis que le simple fonctionnaire 
public n'est jamais chargé que d'agir pour elle. {Applau- 
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dissements.' [[)% Seuls veulent, peuvent vouloir, ceux 
qui sont représentants : d'où l'importance de la question 
soulevée à la Constituante pour sivoir qui était représen- 
tant et qui était fonctionnaire. Ilecliercber qui peut vou- 
loir, pratiquement, c'est rechercher qui a l'initiative ; 
avoir l'initiative, toujours à ce môme point de vue, c'est 
avoir le commandemeoi. On sait que l'article 2 du titre 11! 
de la Constitution donna au Corps législatif et au roi — le 
roi-veto — seuls la qualité de représentants : ils consti- 
tuaient le pouvoir législatif, la <- puissance législative », 
comme disait Rousseau (2). Pouvoir, volonté, les mots 
s'appellent. 

Rousseau donne la théorie de cette souveraineté et la 
justifie : « Celui qui ose entreprendre d'instituer un 
peuple, doit se sentir en état de changer pour ainsi dire 
la nature humaine, de transformer chaque individu... 
d'altérer la constitution de l'homme pour la renforcer... le 
législateur est k tous égards un homme extraordinaire 
dans l'Etat (3;. » Carabacérès dira, après Rousseau, en 
1794, dans le discours préliuiinaire de son projet de Code 
civil : « Combien grande est la mission du législateur ! In- 
vesti, par le peuple souverain, de l'exercice du pouvoir 
souverain, tenant dans sa main tous les éléments sociaux, 
il les dispose, les arrange, les combine, les ordonne, et 



(1) Bacnave il la séance du 10 août 1791 [Afch, parlsm., t. XXIX, 
p. 331). 

(2) Contml tocial, Ilf, t. 

(3) Contrat social. H, vu. 
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tel que l'esprit créateur, après avoir donné l'être et la vie 
au corps politique, il lui imprime la sagesse qui en est 
comme la sauté morale, et en assure la durée en dirigeant 
ses forces et ses raouveiiients. » 

La garde tle fa souveraineté de la loi fut confiée au tri- 
buual de cassation, loiiorte prétorienne. 

Organisée par la loi des 27 novembre- 1" décem- 
bre 1790, en remplacement de l'ancien Conseil des par- 
ties, cette juridiction ne fut instituée que pour surveiller 
Tobéissauce des tribunaux aux injonclions législatives. 
Elle devait annuler « tout jugement qui contiendra une 
contravention expresse au texte de loi (art. 3) ». Duvergier 
a rappelé, dans la préface de sa continuation deTouUier, 
que Chabroud avait proposé à la Constituante d'appeler le 
nouveau tribunal « Conseil national pour la conservation 
des lois », titre qui eût bien marqué son véritable carac- 
tère (1). 

Surveillance à caractère législatif, comme il convenait. 
L'atticle J^'de la loi fait du tribunal une dépendance de 
l'Assemblée nationale : « 11 y aura un tribunal de cassa- 
tion établi auprès du Corps législatif, » 11 doit y avoir 
une surveillance : le rapporteur pose en principe que le 
droit de surveillance « doit être conféré par le Corps lé- 
gislatif (2) ». Caractère législatif, cela suffit pour que 



(1) ToDLLiEB, Le droit civil fratwaù suivant l'ordre cf« Code. 
Caiitiauation de Duvergier, préface, p. viii, 

(2) Voir le projet Le Chapelier, déposé à la séance de l'Assain- 
blêe nationale, le 25 octobre 1790 {Arch. pnrlem., t. X.\, p, 22), 
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soit à peu près sauf le principe de la souveraineté, car, dit 
Le Chapelier, rapporteur de la loi, « il serait dans les véri- 
tables principes que les jugements contraires à la loi fus- 
sent cassés par des décrets (1) ». Prugnon dît qu'il s'agit 
d'établir « le tribunal <le la loi (2) -). Des décrets, c'est-à- 
dire d&3 lois, c'est ce qui fut décidé par un détour : après 
deux arrêts de cassation, le tribunal devait en référer obli- 
gatoirement à l'AÊseinblée pour lui demander la formule 
qui devait départager les divergences du conflit d'inter- 
prétation. C'était le référé obligatoire. 

Le tribunal de cassation eut donc un caractère législa- 
tif, mais tout de môme tradition iieJ^ comme le fit remar- 
quer Robespierre. « Ce pouvoir de surveillance, se de- 
raandait-iJ, en effet, fera-t-il parliedu pouvoir judiciaire? 
Non, puisque c'est le pouvoir judiciaire qu'on surveille. 
Sera-ce le pouvoir exécutif? Non, il deviendrait maître de 
la loi. Sera-ce enfin un pouvoir différent des pouvoirs légis- 
latif, exécutif et judiciaire ? Non, je n'en connais pas 
quatre dans la nation. Ce droit de surveillance est donc 
une dépendance du pouvoir législatii. En effet, selon les 
principes authentiques reconnus, c'est au législateur à in- 
terpréter la loi qu'il a faite ; dans l'Ancien Régime même, 
ce principe était consacré (3). » 

La Constituante ne considéra jamais le tribunal de cas- 
sation, selon la théorie contemporaine, comme un régiila- 



(l) Id., p. 330. 
(-') !d., p. 22. 
{3)Jd, p. 336. 
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leur de la jurisprudence. A l'unilé delà loij coinitie l'a 
bien démontré M. Gény, elle n'a pas en vue de faire cor- 
respondre l'unité de la jurisprudence : elle a proscrit 
toute jurisprudence, c'est à-dire toute interprétation, car 
une jurisprudence eût contrevenu à l'omnipotence de la 
loi, en substituant des formules judiciaires aux formules 
légales. Il y avait ù éviter que se renouvelât l'équité 
des parlements, <« la spt-cieuse » équité, disait Daguesseau, 
par le moyen de laquelle, les tribunaux fussent devenus 
des rivaux ou des succédanés du Corps législatif. 

« Le tribunal de cassation, pas plus que les tribunaux de 
districts, dit Le Chapelier, ne doit avoir de jurisprudence à 
lui. Si cette jurisprudence des tribunau.x, la plus détestable 
de toutes les instiluiions, existait dans le tribunal de cas- 
sation, il faudrait la détruire. L'unique but des dispositions 
sur lesquelles vous allez délibérer, est d'empêcher qu'elle 
ne s'introduise. {On applaudit.) Ce n'est pas l'apposition 
d'une nouvelle moitié du tribunal à l'ancienne qui sera le 
régulateur de la Cour de cassaiion ; ce régulateur sera le 
Corps législatif, seul et véritable interprète de la loi (1). » 

Robespierre avait dit, avant le rapporteur : « Ce mot de 
jurisprudence... doit être eiïacé de notre langue. Dans un 
Etat qui a une Constitut'ion, une législation, la jurispru- 
dence des tribunaux n'est autre chose que la loi ; alors il y 
a toujours identité de jurisprudence (2). » 



(I) Archives parlementaires, l" série, t. XX, p. 517. 
K] Arch. parlem., 1" série, t. XX, p. 516. 



0RGA?4ISATI0N DE^ 



61 



Cambacérès, dans le discours préliminaire au 3" projet 
de Code civil, disait : « Là où les juges ne sont pas des lé- 
gislateurs, il ne suffit pas d'assurer l'autorité des lois par 
1.1 justice; il faut encore qu'elles soient disposées de ma- 
nière à écarter le doute par la clarté, à prévenir les ex- 
ceptions par la prévoyance (1). y Bergasse avait dit, le 
17 août 1789, dans son exposi; sur le premier projet re- 
latif à l'organisalion judiciaire : « Les dépositaires du pou- 
voir judiciaire ne doivent participer en rien à îa puissance 
législative. » Bergasse, Cambacéiès, Le Chnpelier et Ro- 
bespierre reprenaient l'opliiion de Montesquieu : « Dans le 
gouvernement rt-publicaii(, il est de la nature de la Cons- 
lilulion que les juges suivent la lettre de la loi [2\. » 

La crainte de la contrefaçon des lois se manifeste jusque 
dans le détail de riaiprimerie : les décrets du 14 frimaire 
et du 25 frimaire an II prévoyaient l'emploi d'un papier 
spécial, portant en filigrane le sceau de l'Eiat, pour l'itu- 
pression du BuHclin des lois (^3). 

Ce n'est pas par abstraction et rationalisme que les 
hommes de la ConsLiluante, cette « académie d'uto- 
pistes », comme disait Taine, ont proscrit toute jurispiu- 
dence : mais par nécessité, par une vue pratique au succt-s 
de laquelle était lié le sort de l'orilre nouveau. « Cette dé- 
fense, dit en effet plus tard Tronchet au Conseil d'Etat, 
n'avait pour objet que d'empêcher les tribunaux d'exercer 



(I) Fenet, op. cil., t. !, p. iil. 

^2) Etptit des lois, VI, m. 

(3) DiepuEidun rapportera parl'arrfilé du 30 prairial an 1(1. 



62 



ORGANISATION HE LA LOI 



une partie da pouvoir législatif, comme l'avaient fait les 
anciennes cours, en fixant le sens des lois par des inter- 
prétalioHS abstraites et générales, ou en les suppléant par 
des arrêts de règlement (1), « Ludot ajouta, au Tribunat, 
que la Constituante « pouvait craindre de voir paralyser 
ses intentions par des magistrats dont rien ne lui garantis- 
sait rattachement au nouvel ordre de choses qui s'éle- 
vait (2) ». C'est sur le modèle du pouvoir absolu que la 
loi gouverne. 

Le décret des 14-16 frimaire an II, qui a établi le gou- 
vernement révolutionnaire, décidait : « 11 est expressément 
défendu à toute autorilé ou à tout fonctionnaire public de 
faire des proclamations ou de prendre des arrêtés exten- 
sifSj limitatifs ou contraires au sens littérîi! des lois, sous 
prétexte de Tinterpréter ou d'y suppléer, fi. la Conveu- 
tion seule appartient le droit de donner l'interprétation 
des décrets et l'on ne pourra s'adresser à elle que pour 
cet objet. » (Section I, art. 11.) L'article 1^"^ de la section II 
du décret donne son sens complet à cette règle : « La Con- 
vention est le centre unique de l'impulsion du gouverne- 
ment. » 

Les législateurs contemporains savent qu'ils ne peuvent 
tout dire ; aussi, le plus souvent, laissent-ils au gouverne- 
ment, explicitement ou implicitement, le soin d'organiser 
les détails nécessaires à la mise en œuvre des règles qu'ils 



(1) Fenet, ep. cit., t. Vf, p, 22. 

(2) FE^ET, op. cit., L Vf, p, 108. 
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ont élaborées. Ce soin, le gouvernement le remplit par des 
règlements, des arrêtés, des instructions, des circulaires. 
Il e3t incontestable que les règlements détournent souvent 
de ses intentions Tordre du législateur, comme fait la ju- 
risprudence judiciaire. Proscrivant la jurisprudence des 
tribunaux, la Constituante proscrivit également le règle- 
ment exécutif, ajoutant elle-même, à ses lois^ la réglemen- 
tation nécessaire sous le nom d' « instructions détaillées », 
La Convention, reprenant un article de la Constitution de 
4791 , promulgua, le 14 frimaire, ce décret : « Il est expres- 
sément défendu à toute autorité de faire des proclama- 
tions, ou de prendre des arrêtés extensifs, limitatifs ou 
contraires au sens littéral de la loi, sous prétexte de l'in- 
terpréter ou d'y suppléer. » (Section H, art. 11.) 

Uéglementation, surveillance, interprétailon des lots, 
trois tâches qui se touchent et se complètent, alors con- 
fondues, aujourd'hui différenciées : ainsi était assuré, 
dans son intégrité, l'ordre légal, par des institutions 
inexorables. 

La théorie de la souveraineté de la loi, la Convention 
la poussa plus avant encore dans la tradition monarchiste 
en assumant une quatrième tâche, celle d'annuler, pour 
Wégalilé, les jugements de la Cour de cassation, comme 
l'avait souhaité le constituant Le Chapelier. Abus ou ex- 
cès de l'Assemblée légiférante, a-t-on communément 
écrit, mais n'est-ce pas là le développement de l'idée la 
plus essentiellement révolutionnaire : assurer la supré- 
matie de la loi contre toute rébellion, contre tout pré- 
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te île à féodalité judiciaire î Ces « abus » nous montrent 
une action parfaitement harmonique, simple, brutale 
comme l'hégémonie du roi ; c'est à son type que les cons- 
tituants et les conventionnels ramènent toute la justice 
toute l'administration, toute 3a propriété. Après la Cons- 
tituante qui a subordonné le roi à la loi, la Convention en 
prenant tous les pouvoirs ne fait pas œuvre qui démente 
la croyance commune, s'oppose à la nécessité ; elle n'est 
pas plus usurpatrice que Louis XIV ne pouvait être qua- 
lifié d'usurpateur par Bossuet. La nation, c'est le roi; la 
loi, c'est la nation, — ou la Révolution perd tout sens 
historique. L'Assemblée devient absolue, comme le roi l'a 
été, dans les formes fixées par l'histoire, conformément au 
système nécessaire au Tiers-Etat : « La souveraineté est 
une, indivisible, inaliénable et imprescriptible; elle ap- 
partient à la nation (1). » Or, l'Assemblée, c'est la nation, 
aux termes de la Constitution républicaine, voire même 
aux termes de la Constitution monarchique de 1791 ; la 
loi souveraine, c'est la Révolution elle-même, c'est la Ré- 
publique. Ramener celte souveraineté à un simple abus, 
dû à des circonstances extraordinaires, c'est donc non 
pas nier un point de doctrine, véritablement affaire de 
controverse entre juristes, c'est aboutir à nier l'effort du 
Tiers-Etat contre le roi, dans toute sa pratique, dans 
toutes fies institutions. Par un tel syatème, qui a pour 
effet de donner tout pouvoir à la loi, le juge n'est plus 



(1) Constilulioii de 1791, tilre III, arl. 1". 
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rien, qu'un agent d'application mécanique des textes. 
On oppose généralenisnt le Code civil à la législation 
de la Convention, celui-là ayant rendu à l'interprète la 
place (jue cetle-ci lui avait prise ; opposition dans les mots, 
car le dessein anden persiste sous l'iilmpire ; le despotisme 
légal, on le retrouve dans les conseils du Consulat et de 
l'Empire. « Oui, citoyens législateurs, disait Portails, 
avec emphase, dans son txposé des motifs du projet de 
Code civil au Corps législatif, la seule existence d'un Code 
civil est un monument qui atteste et garantit le retour per- 
manent de la paix intérieure de l'Etat. Que nos ennemis 
fiémissent, qu'ils désespèrent de nous diviser, en voyant 
toutes les parties de la République ne plus former qu'un 
seul tout, en voyant plus de trente millions de Français, 
autrefois divisés par tant de préjugés et de coutumes dilTé- 
reiites, consentir solennelle ment les mt^mes sacrifices et 
se lier par les mêmes lois; en voyant enfin une grande 
nation, composée de tant dhommes divers, n'avoir plus 
qu'un sentiment, qu'une pensée, niarclier et se conduire 
comme si tout entière elle n'était qu'un seul liomme (t). » 
Voilà affirmée l'unanimité conventionnelle: la nation con- 
fondue dans la loi, la nation proclamée indivisible par la 
loi. 

Les rédacteurs du Code civil avaient projeté de faire une 
introduction, sous la forme d'un tiue préliminaire, qui eût 
contenu les définitions théoriques et les règles d'inierprè- 



(I) Fenet, o]>. cU., t. I, p. cj. 
Liroy 
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tatioQ. Ce titre, ils Tont écrit; c'est le litre V intitulé 
Be rapplication et de l'interprétation des lois. S'ils 
n'ont pas cru devoir Je conserver dans la rédaction défini- \ 
tive, c'est pour des nioiife pratiques, dont aucun n'accuse 
de divergences théoriques eu Ire eux ; c'est donc im docu- 
ment précis sur leurs opinions. 

D'abord cet article frappe par son allure tranchante 
qui rappelle le ton et la manière de Robespierre, c'est l'ar- 
ticle i" du titre IV : « Le preaiier eU'et île la loi est de ter- 
miner tous les raisouoeineiiis et de fixer toutes les incer- 
titudes sur les points qu'elle règle (1).j» Les rédacteurs 
reconnaissent cependant qu'il peut y avoir, entre l'espèce 
soumise au juge et le texte légal, place poiur une part d'in- 
certituile et de controverse : « H est souvent nécessaire 
d'interpréter les lois », porte l'arl'icle 2 du titre V. Ils 
ajoutent même ces deu?t articles qui sembleot bien contre- 
dire l'omnipotence de la loi au jm-oÛc de l'interprètti : 
« Quand une loi est claire, il ne taut point en éluder la 
lettre sous prétexte d'en pénétrer Fesprit; et d'ans l'appli- 
cation d'une loi obscure, on doit préférer le sens le plus 
naturel el celui qui est le moins défectueux dans l'applica- 
tion (art. 5). » — « Dans les matières tiviks, lejuge, à dé- 
faut de loi précise^ est un ministre d'équité. » Mais il faat 
remarquer que le livre préliminaire fait diéfenae d'éitider 
la lettre des lois, et qu'elle ne fait du jtïge un « minisire 
d'équité» qu'à défaut de « loi précise». Une juriapru- 



d) Fenet, op. cit., t. II, p. 6 (Livre prélimmairB du Code civil). 
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dence sera donc possible en ces bornes étroitement fixées : 
mais corarae le faisait remarquer le tribiioal de cassation, 
dans ses observations sur le livre préliminaire, il ne 
peut s'agir ici que de a cette jurisprudence que tous les 
peuples admettent comme véritable supplément tle la 
loiiO». 

Quelques tribunaux d'appel firent sur Tarticle 1 des 
observations qui opposent à son affirmaiion la pensée cou- 
rante de l'époque, si vraiment elle lui est contraire : 
« Quel serait enfin le rtgulateur, disait le tribunal d'appel 
de Montpellier, de celte juris^prudence disparate, qui de- 
vrait nécessairement se composer de jugements non sujets 
à cassation, puisqu'ils ne reposeraient pas sur la base fixe 
des lois, mais sur des principes indéterminés d'équité, sur 
des usages vagues, sur des idées logiciennes, et pour tout 
dire en un mot, sur l'arbitraire. » Le tribunal proteste 
contre cette jurisprudence que « l'on entend placera côté 
du sanctuaire des lois (2) ». Le tribunal de Rouen disait 
plus explicitement: « Il n'est pas besoin d'appeler, de pro- 
voquer pour ainsi dire, les interprétations, les commen- 
taires, les jurisprudences locales. Ces /! eaux destructeurs 
de la loi, qui l'affaiblissent d'abord, qui ensuite la ruinent 
insensiblement, et qui finissent par usurper les droits, ne 
reparaîtront qne trop tôt. Malheur au temps où, comme par 
le passé, on cherchera moins ce que dit la loi que ce que 



(!) Fenet, op. cit., t. II, p. 415, 
(2) Fenet, op. cit.. t. IV, p.53i. 
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l'on lui fait dire... » Il craint que l'on « n'élouffe la voix 
du législateur (1) ». 

Cette question du droit du juge sur la loi fut examinée à ^ 
fond, à l'occasion de l'article G, aujourd'hui coté A dans le 
Code civil, et rédigé en ces termes : « Le juge qui refusera 
de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de 
l'insuffisance de ta loi, pouna être poursuivi comme cou- 
pable de déni de justice. » Cet article supprimait le référé 
législatif, coup porté directement à l'hégémonie, ^i ia sou- 
veraineté législative : le juge devenait législateur. 

Les tribuns « déployèrent de grandes forces contre Par- | 
ticle 6 », dit Porialis (2), notamment Maillia-Garat, qui con- 
sacra un long discours à le discuter (3). « Le juge qui 
jugerait, disait-il, dans le cas où l'exige le projet de loi 
que je combats, commettrait le crime qu'il serait chargé 
de punir, causerait Je dommage qu'il serait chargé de 
réparer... Le citoyen ne peut être sujet à la loi que parce 
qu'il l'a enfreinte, et le juge l'enfreindrait pour l'appliquer. 
Assurément, si l'on est coupable pour enfreindi-e une loi, 
comment qualifiera-t-on le crime de celui qui suppose 
l'existence d'une loi pour agir sur quelqu'un ou sur quelque 
chose ? C'est ce crime qu'exige le projet de loi et qu'on , 
exige d'un juge. » Garât reprend, presque dans ses termes, 
la théorie que Robespierre et Le Chapelier avaient apprise 



(1) pENET, op. cit., t. VI, p. /io6. Cf. El. SAI.KILLE8, Le CoJc cittli 
et la méthode historique {Livre du centenaire du Code civil, I'. 

(2) Pbnet, op. cit., t. VI, p. 268. 

(3) M., 1. VI, p, 143 et auiv. 
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dans Montesquieu; lui aussi estime qu'une jurisprudence 
ne saurait avoir d'autre ell'et que supprimer la loi. Il le dit 
et le répète de vingt façons, en invoquant tout à la fois la 
jurisprudence anglaise et Montesquieu, le souvenir du 
préteur rotnain et les abus judiciaires de l'Ancien Hégiuie : 
« L'usage d'une mauvaise loi est funeste, sans doute; 
mais l'ioterprétaiion peut faire un usage détestable de la 
meilleure loi; et quel abus peut se comparer à ce seul 
effet de l'interprétation des lois, qui est de faire vivre au 
milieu de la société, cotutiie si elle était sans lois? C'est un 
fléau sans bornes, une contagion qui n'a pour symptôtnes 
que ses ravages, un mal qui se cache et agit dans le re- 
mède môme qui devrait le guérir ; c'est l'arbitraire sous 
les formes de la loi, et l'anarcbie sous les apparences de 
l'ordre (1). » 

Le pouvoir du juge: c'est le fait des monarchies; le 
pouvoir de la loi : c'est le fait des républiques. Admettre 
l'article fi, c'est inconsidérément détruire tout l'édilice de 
la légalité : " Dans une République, tribuns, dans la Ré- 
publique française surtout, la simplicité et l'uniformité des 
lois sont la conséquence nécessaire de l'égalité qui fait ta 
base de la Constitution ; les lois peuvent y atteindre et dé- 
terminer avec précision les rapports qui naissent naturelle- 
ment entre des citoyens unis par des besoins communs et 
des intérêts réciproques : dans un tel Etat, l'interprétation 
des lois, le droit de suppléer à leur insuffisance ou k leur 



(1) Penet, op. cit., t. Vf, p. 
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silence Be pouriaienl que troubler les déterminations de la 
loi el ébranler toutes ses garanties (1). » 

Si les rédacteurs du Code font du juge un ministre 
d'équité, ils ont eu grand soin de l'empôcher de devenir 
législateur, eu le caniounatit dans les espèces ; par là per- 
siste le dessein aucieii. L'article 5 est le frein de l'ailicle i. 
« 11 est défendu aux juges de prononcer par voie de dispo- 
sition générale et réglementaire sur les causes qui leur 
sont soumises. » Le juge pourra donc se substituer au lé- 
gislateur, mais on voit dans quelle mesure: peut-oc même 
dire qu'il y a substitution, étant donné la prohibition 
d'élever à la règle générale ses décisions particulièi'es ? Il 
s'agit toujours d'assurer la protectioa de la loi, mais la 
manière, la forme de cette protection diflère : « Suivant 
l'article 4, dit le tribun Faure au Corps législatif, les lé- 
gislateurs ne doivent pas s'attribuer les fonctions déjuges. 
Suivant l'article 5, les juges ne doivent pas s'ériger en lé- 
gislateurs (2). » le tribuD Ludot exprime cette idée que 
les tribunaux d'appel seront une garantie « pom- le main- 
tien de nos lois dans toute leur pureté (3) ». Aicsi persiste 
la légalité révolutionnaire. 

Il y a bien un changement entre la doctrine convention- 
nelle et la doctrine consulaire, mais il ne vient pas des in- 



(1) Portails revient BUT cette (question dans eon Exposa des mo- 
tiji au Corps législatif (23 février 1803). Fenet, op. cit., t. VJ, 
p. 344 et suiv. 

(2) Fenêt, t. VI, p. 388. 

(3} LocRÉ, op. cit., t. I, p. cxyj. 
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tea lions : il faut d'ailleurs ajouter que les tribunaux n'ins- 
pireut plus la même inciiauce, partant le système de ga- 
ranties ne paraît plus nécessaire dans sa forme inexorable : 
on croit que la loi a d^-cidéinent vaincu ; que le temps est 
passé où la Constituante « pouvait craindre de voir para- 
lyser ses intentions par des magistrats dont riea ne lui ga- 
rantissait l'attacliement au nouvel ordre de clioses qui 
s'élevait (1) ». 

Les rédacteurs du Code ne pensent donc, eux aussi, qu'à 
assurer le triomphe de la loi. Le tribun Jaubert exprime la 
pensée commune : « Un Code doit être dogmatique (2). » 
Et M. Langlois a écrit dans ce sens : « Le mouvement de 
codification qui a abouti au Code civil est empreint de 
méûance contre toute latitude laissée à la magistrature... 
Le Code essaye de réduire au strict rainimum le pouvoir 
prétorien de la jurisprudence (3). » 

Si d'ailleurs on doutait de la conlinuilé entre la Hévolu- 
tion et l'Empire, que la croyance en l'autoriié et la souve- 
raineté des lois ne persiste pas, le doute tomberait à l'exa- 
men de la doctrine de l'interprétation des lois admise par 
les premiers maîtres de l'I'xole, doctrine qui dans ses 
grandes lignes est encore admise, plus impérieuse que de 
retentissantes dénégations ne le feraient supposer. 

Demante et avec lui GoJnoet de Santerre, voix alTaiblies 

(1) Fenbt. op. cit., t. VI, p. 108 fLe Iribun Ludot). 

(2) M., t. I, p. cxvj. 

(3) Essai sur le pouttoir prétorien de la jurisprudence (1897), 
p. 215. 
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de Bossuet et de Rousseau, croient que la loi est « une 
règle établie par une volonté supérieure pour diriger les 
actions humaines (l) ». Cette règle, pensent les premiers 
interprètes du Code, doit suffire à tous les besoins de la 
pratique ; c'est d'elle que viennent tous les droits, les 
droits n'existent que par elle, ne soni garantis que s'ils 
sont, sanctionnés par elle. Pas de loi, pas de droit ; ainsi 
doivent tomber les coutumes, les usages, du ujoins tous 
ceux qui ne peuvent invoquer quelque tacite légilimatii n 
de la loi. 

Bien loin que le juge puisse empiéter sur la loi, le juge 
est enfermé dans la loi : le système de la Révolution con- 
tinue à triompher malgré l'article 4, pour tous ces juristes, 
qui cherchaient avant tout à faire respecter la volonté du 
législateur par de constantes rélerences aux travaux pré- 
paratoires. D'où cette méthode d'interprétation ]itt(^inle 
(tout au moins littérale, en apparence, dans la pensée des 
interprètes) n'ayant d'autre but que de maintenir l'hégé- 
monie de la loi, par la scrupuleuse obéissance à ses ir- 
jonctions dans leur sens le [dus immédiat ; il s'agit pour 
chaque interprète d'empccher les gloses capricieuses ; 
chacun d'eux se fait une obligation de suivre niôcaniquc- 
nient la lettre des articles. Quant au silence des lois, celte 
occasion de jurisprudence, plus ou moins illégale, chacun 
croit, plus ou moins fermement, qu'il n'est jamais qu'ap- 
parent : voilà comment l'Ecole interpréta l'article i. 



(1) Cours analytique de Code civil (I8fil), I, n" 1. 
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Avec de la patience et de l'ingéniosité elle estimait que 
le praticien trouvera toujours le texte dont il a besoin, le 
texte qui, donnant une valeur juridique au cas en litige, 
fera ainsi prédominer la volonté du législateur : d'où ces 
rapprochements hardis entre des textes qui s'ignorent, 
souvent aussi éloignés les uns des autres par le sens le 
plus évident que par la chronologie ; d'où ces construc- 
tions juridiques, qui sont le triomphe de la raison repliée 
sur elle-même. Les législateurs, si divers, si nombreux, 
sont transformés en cet être irn'el qu'on appelle a le légis- 
lateur », organe d'une raison supérieure à l'évolution, plus 
forte qu'elle, impersonnelle : « On a tant légiféré, surtout 
depuis 70 ans, écrivait, en \S72, un illustre professeur 
de droit, Valette, qu'il serait bien étonnant de trouver un 
cas resté tout à lait en dehors des prescriptions du légis- 
lateur (1). M M. Hue, qui fut rt/agistrat et professeur, 
pense, en 1891, à peu près comme M. Valette : « Les cas 
dans lesquels la loi est véritablement insuffisante sont ex- 
trêmement rares, et presque toujours un argument d'ana- 
logie fournira au juge un principe de solution (2). » U dit 
aussi : « Si la demande n'est sanctionnée ni directement, 
ni indirectement par la loi positive, le juge devra la dé- 
clarer irrecevable (3). » 

ICn 1841, M, Blondeau, dans un mémoire à. l'Académie 
des sciences morales et politiques : De quelles sources 



(!) Cours de Code civil {1872), t. 1, p. 35. 

(2) Commentaire théorique et pratique du Code civil, i, p. 105. 

(3) Id., p. 161). 
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doivent découier arrjoind'hm iovies ies décisions jtti /- 
diijtii's .^concluait, en cas de lois contradictoires ou insuf- 
ûsauies, que le magistral devait « considérer la loi coujine 
n'existant pas et rejeter la deirande ». Deuiolonibe, en 
1869 : « Il me semble que même en matière ci^dle, si le 
demandeur n'invoque à l'appui de ses prétentions qu'une 
pure règle de droit naturel non sanctionnée, naêirie indi- 
rectement, roêuie implicitement par la ici, le juge ne de- 
vra pas lui accorder le bénélice de ses conclusions (I). » 
Laurent n'est pas moins péreinptoire ; « Les interprètes 
ujodernes ont devant eux un Code qui lie tous les ci- 
toyens, qui lie même le pouvoir judiciaire. Le muyislrai 
et le junsconsulle sont enchaînés pnr ies textes. Peu- 
V€îit-Us encore, au nom de Céqmlé, corriger une loi 
(/ui leur paraît trop rigouretise? Non ceries. Peuvent- 
ils, par voie de raisoonemeni, étendre des exceptions ? Prs 
davantage, car en procédant ainni, ils se feraient législa- 
teurs ; or, le législatcw a parlé et lui seiti peut modifier 
la loi, lui seul peut créer le droit (2). » 

A l'article 5 du titre V du projet du Code civil, il ajoute 
ce couimentaire ; » Nous voudrions qwe cette maxime lut 
inscrite dans tous les ouvrages de droit et qu'elle fût gra- 
vée dans toutes tes chaires de droit où l'on enseigne la ju- 
risprudence. Il n'y ea a pas qui soit plus évidente tout en- 



(!) Cours de Code Napoléon (4« édition), I, n" 113. 

(2) Principes de droit civil (1887), o» 273. Cf. CaiRMOrn' et 
Chausse : Les inierprtUes du Cùde civil (Livre du Ctnienaire du 
Code civil, I, p. 133 et suiv.). 
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BeuQl>le et plus importante, il n'y en a pas que les inter- 
prètes soient plus disposés à oublier. » 

Il ne semble pas que la docirine de la Hévolutiou ail 
provoqué un commentaire de l'article i plus fidèle à son 
esprit que celui de Deiuolombe, le plus illustre doctri- 
naire de l'Ecolç. a Remarquez bien, en effet, écrivait-il. que 
le texte semble ne pas même admettre le silence, l'obscu- 
rité ou l'insuflisance de la loi... sons prétexte, dit-il. Ce 
n'est pas toutefois que je pense que ce serait calomnier 
la loi, suivant le tnoi de M. Proudhon, que de l'accuser 
de ces imperfections plus ou itioiiis inévitables; mais enfin 
il €n résulte que le juge ne peut pas léi/alement pré- 
tendre que ta loi ne lui donne pas les moyens de résoudre 
ia cause qui lui est soumise, m 11 ajoute, il est vrai : « En 
réalité sans doute, .les lois ne peuvent pas embrasser 
toutes les hypothèses, si variées, si nombreuses, que 
cliaque jour la pratique soulève (L. X., f. de ieg.). Mais 
alors le juge doit recourir aux règles de l'interpréta- 
tion (1). ). Apparente concession, car qu'est-ce que l'in- 
terprétation ? Pour Demolombe, elle se confond avec la loi 
elle-même : ainsi c'est verbalement qu'il fait une distinc- 
tion. Il a soin au surplus de s'en expliquer clairement : 
a Ea théorie, l'interprétaLion, c'est l'expbcation de la loi ; 
interpréter, c'est découvrir, c'est élucider le sens exact 
et véritable de la loi ; ce n'est pas changer, modifier, in- 
nover; c'est déclarer, c'est reconnaître... Uhul qu'elle 



{i) Cours de Code civil, t. I, n" H3. 
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n'ait pas la prétention d'avoir inventé, autrement elle ne 
serait plus de l'iulerprétation (1). » 

On ne saurait doiiler que Demolombe a repris ici les 
déclarations de Uobespierre et de Le Chapelier, fidèle aux 
institutions de la Révolution : ainsi s'expliquent ces pré- 
tendues « méthodes stériles et rebutantes (2) », dialectique 
de l'action bourgeoise contre la monarchie : la loi contre 
le roi. 

Historien delà doctrine avant 1830j le professeur Mey- 
nial parle de ces premiers interprètes, morts avec une 
nombreuse postérité, pour qui » ia loi contient encore 
tout le droit condensé, systématisé en principes immua- 
bles et absolus, et dont la connaissance et Tintelligence 
donnent la clé de toutes les difficultés que les iiommes 
peuvent soulever (3) ». Ainsi Moutiier, le modéré Meu- 
nier, avait dit dans son projet de Constitution présenté au 
comité de législation de la Constituante : « Tous les indi- 
vidus doivent pouvoir recourir aux lois et y trouver de 
prompts secours pour tous les torts ou injures qu'ils au- 
raient souflerts dans leurs biens ou dans leurs personnes, 
ou pour les obstacles qu'ils éprouveraient dans l'exercice 
de leur liberté (4) » (art. 15). 

Les interprètes du Code restaient fidèles à la théorie lé- 



{i) Op. cil., I, nM15. 

{2} Lambekt, Fonction du. droU civil compnré, p. tO. 

(3) Le Code civil, Livre du Centenaire (1904), t. I, p. 170. 

(4) Archives parlementaires (Réimpressioa da Moniteur), 1" série, 
t. Vin, p. 284. 
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gàlitaîre delà Révolution, rie nième que les idéologues 
continuaient la tradidoii des philosophes du xviiT siècle ; 
Cabanis, Deslut de ïracy, Maine de Biran, Ganil, Laromi- 
guière enseignent, développent et agrandissent dans tous 
les domaines de la pensée, sous le Consulat et l'EiTipire, 
non seulement le sensualisme individualiste de Condillac, 
mais les idées de tous les grands philosoplies contempo- 
rains (1) 

11 y a unité, continuité. Et cependant Emile Acollas a 
écrit : >■ L'histoire politique de la France commence au 
5 mai 1789, elle finit au 1S brumaire f2). » Et M. Aulard 
reprend cette opinion à peine atténuée, dans son Histoire 
politique de la Hévolution : a 11 semble que l'histoire... 
du Consulat ne doive pas faire partie de l'histoire de la 
Révolution française (3).,.» 

La Convention reprend et continue la Constituante, 
comme l'Empire continue et reprend l'œuvre des Assem- 
blées révolutionnaires; il y a unité dans les formes, dans 
les institutions, dans la philosophie, de Robespierre à 
Ronaparte, pendant cette longue période où les lois n'abo- 
lirent jamais la royauté. « L'inllexibilité des lois, disait 
Rousseau, théoricien de la dictature, qui les empêche de 
se plier aux événements, peut en certains cas les rendre 
pernicieuses, et causer par elles la perte de l'Etat. L'ordre 



(1) Cl. PiCAVET, Les iiléulogucs; Ferraz, Histoire de la ]>kiloso- 
■phie pendant ta liévotiUion. 

(2) tUmKet de droit civil, 1, p. 1. 

(3) Oi>. cil., p. TOI. 
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et la lenteur des formes denjandent une espèce de temps 
que les circoa&tances refusent quelquefois... Il ne faut 
donc pas vouloir affirmer les institutions politiques jus- 
qu'à 'jter le pouvoir d'en suspendre Tefiet. Sparte elle- 
même a laissé dormir ses lois (1). » Ainsi la République 
française deviendra consulaire, puis impériale sur le con- 
seil même de Rousseau. 

Le 18 brumaire fera-t-il autre ciiose que douner un 
statut constitutionnel à la dictature qui n'a cessé d'être le 
gouvernement depuis le Ô mai, avec Marat, Danton, Ro- 
bespierre, le Comité de Salut public, les terrible.s repré- 
sentants en mission dans les provinces ou aux armées? 11 
n'y a pas de vide entre ces temps qui se suivent, se res- 
seniblont, se complètent, et progressent l'un sur l'autre. 
L'Empire, c'est la royauté élective ; c'est tout le piogrès 
qui était possible, la loi n'étant qu'un avatar de la monar- 
chie, une autre forme de l'autorité, une autre technique 
de la dictature. La théorie régalieone des lois, les lois 
s'annexant à la dictature : voilà où iî faut trouver l'expli- 
cation du Coup d'Etat de l'Orangerie, incompréhensible si 
l'on ne s'en tient qu'aux mots, sans chercher sous la doc- 
trine les Intérêts effectifs qui les animent. Les Assemblées 
révolutionnaires, les rédacteurs du Code civil, les inter- 
prètes de l'Ecole ont une même doctrine : ils ne pensent 
qu'à faire respecter la loi. La loi, voilà l'autorité légitime, 
l'autorité absolue à laquelle tous veulent plier les libertés 



(1) Contrat social, IV, vi. 
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individuelles, qu'ils soient réTolutionnaires comme Robes- 
pierre ou modérés coaime Demoloinbe : c'est la loi qui 
coinmaude. Les lois régnent, les justiciables obéissent. 
Ainsi Michelet a défini exactement, dans une métaphore 
sans doute involontaire, le caractère régalien de toute 
cette légalité lorsqu'il a défini la Révolution <i l'avènement 
de la loi (1) » . 

L'article 2 de la Déclaration des droits de 1791 fait de 
«[ la résistance à l'oppression » un droit naturel. La Dé- 
claration de 1793 donne le « droit de repousser par la 
force » tout acte exercé « hors des cas et sans la forme 
que la loi détermine », et elle déclare que « lorsque le 
gouvernement viole les droits du peuple, l'insurrection est 
pour le peuple le plus sacré des droits et le plus indispen- 
sable des devoirs ». 

Ce principe de résistance, édicté comme un devoir, ne 
s'explique, conslitutionuellement, que par cette différrn- 
ciation entre l'exécutif et le législatif : il a disparu, connue 
principe, lorsque la démocratie a confondu les deux pou- 
voirs en un pouvoir unique, et les a considérés comme 
des fonctions au service de la nation, unifiée, délivrée du 
roi. Avec le régime parlementaire, le gouvernement s'est 
en effet intégré dans la loi en quelque sorte : elle ne lui 
est plus opposée comme un pouvoir rival, il n'est plus né- 
cessaire qu'elle soit organisée comme Je pouvoir qui doit 



[i] Hisloire de la Hévolulioji française, t. I, première ligne de 
V Introduction. 
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l'emporter ; la souveraineté, en s' unifiant ainsi, est tombée 
sous le contrôle immédiat de l'opinion, qui a remplacé par 
diverses institutions de fait la « volonté générale », pri- 
sonnière d'une certaine forme d'expression : la loi dans le 
système postrévolutionnaire. Le dernier état de la doc- 
trine, comme nous le verrons, est à l'unisson de la trans- 
formation ; elle a mis la loi sous la surveillance du gou- 
vernement, qui désormais a le droit, en fait et en théorie, 
de la mettre en sommeil, si les circonstances l'exigent ; 
demain, sans doute que ce droit sera étendu encore, pra- 
tiquement et doctrinalement, et ainsi se trouveront subs- 
titués les ordres du jour de la Chambre, les campagnes 
de presse^ les règlements, les meetings, l'action des 
grandes ligues d'opinion, enfin le recours administratif 
pour excès de pouvoir au droit de rébellion, à la violence 
légale, à la loi elle-même, découronnée et définitivement 
déconstitutionnalisée. 
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L'ordre de la loi. 



La loi commande ; elle n'est pas 
faite pour instruire; elle n'a 
pas besoin de convaincre. 

Le chancelifir de L'Hospital (1). 

Rousseau, Monlesquieu,les pliilosopbes, les légistes de 
la Révolution n'ont pas créé de toutes pièces ta théorie de la 
loî-comniandeinent, à la façon de Condillac construisant sa 
statue ; ils l'ont re.;ue de la tradition. On acceptera facilement 
que le droit politique et administratif de la France moderne 
n'est pas né spontanément de la plume des légistes du 
cabinet du roi : il vient des habitudes des premiers rois, 
guerriers et agriculteurs. C'est là que la loi a pris son ca- 
ractère autoritaire ; là est l'origine de la croyance k Vordre 
de la loi, l'origine de ces préceptes qui paraissent dégagés 



(l) Gilé par le tribunal de Lyon dans ses observations sur le 
projet de Gode civil (Fenet, Recueil des travcaix préparatoires du 
Code civil, i. IV, p. 36). 
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de toutes parliciilarités au poiot d'être qualifiés d'imper- 
sonnels et d 'abstraii3. C'est l'histoire qui apprend cona- 
ment est née cette croyance qu'une loi, qu'un ou plusieurs 
individus peuvent commander aux événements, obtenir 
l'obéissance des hommes. 

Fustel de Coulangea, MM. Ksmein et Viollet ont montré 
que le roi n'a d'abord été qu'un propriétaire privé ; c'était 
un paysan qui avait du bien. Dans la loi salique, il a le titre 
donné au maître des exploitaiions romaines : dominus (1). 
Son royaume se partage, au début, comme une fortune 
privée, en parts qui visent à l'égalité (2) ; il agit en pro- 
priétaire, avec uaus et abitsus. « Grégoire de Tours re- 
présente les fils et les petits-fils de Clovis comme des 
princes qui font tout ce qu'ils veulent. Ils se partagent le 
royaume sans prendre l'avis des populations. Voyez le lan- 
gage du roi Gontran parlant aux plus grands personnages 
de son royaume : Si vous désobéissez à mes ordres 
royaux, sachez que la hache abattra votre tête. Si quel- 
qu'un méprise nos ordres, qu'il meure (3). » 

Ces premiers rois, M. Paul Viollet les assimile à des vé- 
ritables patriarches, h Sous nos mérovingiens, et surlmit 
sous nos premiers mérovingiens, le royaume franc res- 
semble, à s'y méprendre, à une fortune, à un patrimoine 
privé; ces premiers rois n'ont pas l'idée « d'une puissance 



(1) FosTEL DE CouLA.vGES, /.û mouaifhie ffanque, p. 101. 

(2) Viollet, Hiil. det: Inslilutions polit, et adin. de f tance (,1890), 
t. I, p. 243 ; cf. FodTKu de Coulances, op. cit., p. 37 et 125. 

(3) Fbstel ue G0CLANGE8, op. cit., p. 123. 
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publique iiDpLM'sooiK'lle, s'exerçant de iiaul sur des indivi- 
Jus anonymes (1) ». « Le pouvoir du roi porte le même 
nom que celui du père ou du mari ; c'esl le mimdinm ou 
mrindebnrd'utm : ce mot est traduit en latin par upri/w?, 
sermo, tuitio. Ce mtiiuUum correspond k la maniis des 
Romains (2). » 

Le roi a les habitudes de ses occupations guerrières et 
agricoles : il adrninistie ses douiaines, comme font tous 
les particuliers, donne des ordres précis, individuels, 
siuïples, uiiiforuies, sans étendue. Ces ordres étaient exé- 
cutés en gros, immédiatement, comme un fermier est en- 
core de nos jours obéi par ses garçons et valets. Le donn- 
jiiis avait donr, une autorité vériialile, d'un raractôre phy- 
sique : on la voyait, av. l'entendait ; chaque action de ses 
gens correspondait à un ordre qu'il avait donné. On 
croyait à ce pouvoir royal, comme à la force et à la pré- 
sence du roi, comme fi ses propriétés, d'une façon qui 
était t'.uie matérielle. Comme de Ronald, on ideniifiatt pou- 
viiir et cause (.T. Son autorité, qui était eiïeciive, sa sou-, 
verainelé n'étaient donc que l'exercice d'un droit de pro- 
priété, « Kn France, dit Loyseau, où nous tenons que la 
propriété de la puissance publique demeure toujours au 
foi (4). » Rien de plus concret. 

(r)L\ri5SE, l^ràlim. de l'hisloire d'Allemagne {Heinte des Deux 
3limiieii, 15 juillet 18S0, p. 40S et 409). 

(2) P. VioLLKT, op. cil., \, p. 218. 

(3) Essai analytique sur les lois naturelles de l'ordre social, 
ch. »i. 

(4) Des offices non-vt'naux, 1. IV, ch. v, § 39. 
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Le droit public de l'Aocien Régime esi sorti de cette 
propriété rur;ile, de ces coutumes paysannes. Les domes- 
tiques, valets, intendants, comptables, métayers et fer- 
miers du roi sont devenus officiers royaux, prévOts, baillis, 
intendants. « .Je classerais volontiers, au point de vue des 
origines historiques, la plupart des ministres du royaume 
de France et dps divers Etats de l'Europe en deux caté- 
gories ; les uns sont d'anciens serviteurs ou intendants de 
la maison qui se sont élevés peu à peu à la position de 
personnages publics et officiels ; les autres i et cette seconde 
catégorie comprend tous les ministres inodernes) sont 
d'anciens commis aux écritures, danciens secrétaires, (i) » 
Mais devenus officiers du roi, ces domestiques restent 
des ser*iteurs, malgré leur nouveau caractère. Il n'y eut 
jamais un gouvernement public et un hôtel du roi ; le ser- 
vice public et le service du roi sont confondus jusque dans 
les mots. « Le sens propre de certains termes à chaque 
époque est plein d'enseignements pour l'historien. Regar- 
dez l'adjectif ;?î////»;//,y,- il est fréquent dans la langue mé- 
rovingienne, et pour peu qu'on soit familier avec celte 
langue, on en volt le sens par des centaines d'c^iemples. Pas 
une fois, il ne signifie populaire; il signifie royal. La 
villa piiblica Bernacum n'est pas un domaine du peuple, 
c'est le domaine royal de Bernay... Un viens piiblicus 
n'est pas davantage un village du peuple; c'est un village 
du roi, c'est-à-dire un grand domaine qui appartient au 



*(l) r. ViOLLF.T, op. cit., t. 1, p. 232. 



roi... fis dis pitblicus est le trésor royal... agentcs pu- 
6;?cj sont les agents du roi... Le peuple, l'Etat se sont 
absorbés et perdus dans la royauté (1). ï> 

L'évolution de la puissance du roi, le seigneur qui de- 
vient roi de France, on peut la marquer en quelques mots : 
il arrondit peu à peu ses domaines particuliers, il prend 
aux paysaus-seigneurs, ses voisins, leurs bois, leurs prés, 
leurs étangs, leurs maisons, leurs bestiaux ; de conquête 
en conquête, d'échanges et d'achats eu ('^changes et achats, 
il devient le « souverain fieil'eux » de tout le territoire, il 
est le « propriétaire érainent » de toutes les terres. Mais à 
mesure qu'il devient un plus important propriétaire ter- 
rien, il perd de plus en plus ses habitudes guerrières et 
rustiques ; de moins en moins il s'occupe lui-même de son 
exploitation rurale, de plus en plus rarement, il fait la 
police de ses mains, de sa masse d'armes, à l'instar de 
Louis le Gros, voire même de saint Louis. Le domaine 
royal devient trop vaste pour être administré directement 
par son propriétaire, au moyen de ces ordres donnés dans 
la villa mérovingienne à une petite suite d'hommes 
d'armes et de valets. Des règles nouvelles, un emploi du 
temps, une discipline préventive deviennent nécessaires. 
Mais formées peu à peu, ces règles n'innovent pas sur les 
anciennes jusqu'à les détruire; elles gardent des traces 
profondes de leurs origines guerrières et paysannes : les 
règles administratives, le droit public ne font qu'étendre 



(1) FusTEL DE CocLANOEs, La motiarchie frutiquâ, p. 118 el auiv. 




L OUl>nE DE LA LOI 



les règles de la inlta publica. Les serviteurs au roi de- 
viennent des sujets ; c'est leur nom plus moderne ; c'est 
désormais le nom da rapport qui unit les habitants du 
royaume au roi. La dépendance est moins ûLroite, mais ils 
restent cependant des inférieurs: ils servent le roi. « Tous 
indistinctement disaient au roi (ju'ils étaient ses serviteurs, 
servi veslri, et le terme qui df^signait l'obéissance au roi 
était servire (-1). » En fait, le rapport de dépendance, en 
s'étendant du roi aux milliers d'individus qui habitent le 
royaume, a donc changé de caractère ; il perd sa nature 
physique, il devient une idée générale, prend un carac- 
tère administratif : le roi ne commande plus personnelle- 
ment, par des ordres individuels; son pouvoir est exercé 
d'une façon collective par la hiérarcliie de fonctionaires 
qui ont quitté la cour frauque. Il y a désormais des règles 
anonymes, une administration, un système juridique ano- 
nymes dans lesquels se perd l'individualité du roi. 

Le roi ne commande plus, mais il semble toujours com- 
mander. Les contemporains ne prirent pas garde à l'im- 
personnalisation du roi, ils ne virent pas que son comman- 
dement perdait toute réalité à mesure que ses domaines 
.s'étendaient, à mesure que croissait le nombre de ses offi- 
ciers. Le commandement royal, eJrectif sous les premières 
races, devient ainsi fictif. Mais la croyance est formée : le 
roi gouverne, le roi donne des ordres, le roi peut tout 
changer, modifier à son gré les rapports des hommes entre 



! 



(l) FOSTEL DE COULANGES, Op. CU., p. 129. 
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eux. C'est la croyance qui persistera. Croyance si forte 
que tous s'elîorcent de rrieUrc; le roi à même de remplir ses 
vastes fondions : il s'agit de le rendre omniscient, de façon 
qu'il puisse eft'eclivemenl commander, diriger son royaume. 
D"où ces nombreux Iraitésileslinés à l'instruction des rois 
el des dauphins, dont les plus vieux remontent aux pre- 
miers temps de l;i royauté. Jonas d'Orléans écrit : De 
Véducalion du prince; Hincmar : De la personne royale 
et du mélier de roi, à l'usage de Charles le Chauve ; 
Smaragde : Du chemin royal, à l'usage de Louis le Dé- 
bonnaire. En queue de liste, mais non le dernier, nous 
trouvons Bossuet. 

A un moment, on fut bien obligé de s'apercevoir que le 
roi ne commandait pas ou commandait moins, qu'il ne 
pouvaitplus commander : combien de seigneurs rebelles, 
ou qui conservent leurs prérogatives, que de fonction- 
naires royaux indisciplinés, disséminés par tout le terri- 
toire, que de couseits autonomes, la fronde des Parlements. 
La croyance première persévère cependant, mais allégori- 
quemeut : le roi n'est plus que censé commander j tout 
pouvoir qu'il n'exerce pas, il est censé l'avoir délégué. 
C'est la théorie de la délégation du pouvoir royal formulée 
par les légistes. C'est par elle que sont ramenés au roi des 
actes qu'il n'a pu connaître, des décisions qu'il n'a pu 
prendre : tout est censé venir de lui. Au moment où il 
s'impersonnalise, le pouvoir est ainsi ramené à la person- 
nalité du roi. Peu à peu, on confond donc la volonté indi- 
viduelle du roi avec la loi,, règle impersonnelle «qui com- 
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mençait à être formée sur un modèle roinaîn ; Loysel dira ; 
« Qui veult le roi, si veult la loi. » La loi est la voix du roi : 
ainsi est légitimée, au regard du roi, la diversité du 
royaume qui se développe sans lui. 

La loi (ordonuance, édit, lettre patente) est une règle 
générale qu'il n'est plus possible à un lioinine seul d'édic- 
ter ; elle e.>cige tout un ensemble de collaborateurs, les 
officiers et conseils royaux, les intendants, baillis, tribu- 
naux, parlements. Les ordres du roi, qui dans la primitive 
exploitation rurale s'adressaient à des individus pris en 
particulier, deviennent des ordres pris en conseil, adres- 
sés à des catégories d'individus ; par suite de la variété des 
intérêts, la personne du roi disparaît de plus en plus : c'est 
l'ordonnance royale, c'est l'intérêt général, c'est la loi; ça. 
va être la nation. Plus le pouvoir royal paraît grandir,, 
plus le pouvoir de l'individu-roi s'affaiblit, par une sorte 
de contradiction qui n'est que dans les mots : c'est ainsi 
que la loi est née à l'abri du pouvoir du roi ; c'est même à 
mesure que ce pouvoir devient plus absolu que la loi pré- 
cise sa forme impersonnelle et générale. Ce n'est pas le roi 
qui devient plus puissant, puisque plus il a de domaines, 
plus il a besoin de collaborateurs, plus s'impose la néces- 
sité de règles générales préétablies ; il est trop faible pour 
raanier ses fonctionnaires et le droit public, que la théorie 
fait dépendre de lui, de son caprice, de son arbitraire ; son 
cerveau est insuffisant à assurer l'autorité royale. Tout cîe 
qui amplifie le pouvoir du roi profite donc à d'autres -qu'à 
lui, à la nation, c'est-à-dire à la loi ; on le verra en 1789. 
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il ue faut donc voir dans la théorie du pouvoir royal ab- 
solu qu'une façon de formuler l'avaDcement de luniié 
administrative et du droit public, rhégémonie du Tiers- 
Elat, qui exerce utilement toutes les prérogatives du roi, 
à l'abri de la fiction imaginée par les légistes rotnanisants. 
Mais liclion qui reste mooarcliisle : en ce sens que la loi, 
fictivement œuvre du roi, est uu ordre formulé d'une 
manière générale, mais néanmoins à la façon d'un ordre 
individuel, 

En 1789, il n'y a plus qu'une idée complexe : la loi, la 
raison, la volonté naiioiiale; on sait ce qu'elle signifie. En 
f^t, elle ne s'oppose pas à la tliéorle royale, elle a un ca- 
ractère régalien très net, parce que les bourgeois qui la 
formulent, l'appellent, la vénèrent, l'organisent, Toni as- 
similée à. un ordre. Voilà ce qui reste de la royauté : l'ordre 
dans la loi. Comme les vieux légistes, ils croient qu'un 
ordre national fera marcher la nation, la modifiera, cn:nme 
l'ordre de Louis XIV, héritier du dominits franc qui faisait 
marcher un valet de ferme, a gagné des batailles ou régle- 
menté l'industrie; ils conservent à la loi son vieux carac- 
tère de commandement personnel, arbitraire, encore que la 
loi ne soit que la vue et le dessein de la raison, au service 
de l'intérêt commun. 

Les hommes de la Révolution n'ont tant de confiance 
dans la loi que précisément parce qu'elle est un ordre : ils 
croient en elle parce qu'ils croyaient que le roi exerçait 
véritablement un pouvoir, avait le pouvoir de changer et 
de modifier les rapports établis spontanément par le com- 
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merce des hommes, assez fort pour arrêter une tradition, 
s'opposer au déteriniuisme et imposer une nouveauté. Ainsi 
les paysans et les pliilosophes demandent un bon roi • ils 
feront ensuite confiance à la lot, comme à un roi ; ils croi- 
ront que la loi, personnalisée par eux dans la mesure 
où leurs devanciers avaient i m personnalisé le roi, réussira 
là où le roi n'a manqué que par mauvaise volonté, trahison, 
mauvais conseils. Rois, puis bons rois, enfin lois. 



Lorsque les hommes de la Révolulion iustitu«:rent le 
règne des lois, ils eurent vraiment devant les yeux une 
représentation matiTielle du nouveau souverain qu'ils se 
donnaient. La loi, c'est encore le roi. Ils en parlent comme 
d'urje personne vivante, ils rinvr>quent, la respectent, ils 
iui rendent des lionneurs, même un culte. Cette idée, ils 
s'attachent à la rendre inviolable ; cette œuvre de la déli- 
bération collective, ils veulent la rendre sacrée ; ils essayent 
de la sousiraire au temps. 

Les rois avaient reçu l'investiture divine, la Révolution 
donne aux lois l'investiture de la « suprême raison fondée 
sur la nature môme des choses (1) ». Les législateurs 
veulent les taire échapiier à la censure individuelle ; ils 
oublient qu'ils sont devant une volonté, et ils se soumet- 



(I) PoRTAUs, Discours préliminaire du Code civil, Fbhet, t. 1, 
p. 476. 
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tent à la volonté des lois, à la majesté et à u la sainteté 
de la loi (1) s>, comme si elles leur étaient supérieures^ ; 
il y a le « sanctuaire des lois (2) ». Les lois sont invio- 
lables. Les grands bourgeois des Assemblées révolu tinti- 
oaires et impériales s'inclinent avec respect devant celle 
« mère commune des citoyens (3) », ils s'adorent eux- 
mêmes dans !e législateur, roi ou prêtre, qui a txerce 
moins une autorité qu'un sacerdoce (i) ». Peu de lois, 
coiume il n'y avait qu'un roi, car « leur multitude étotiire- 
rait leur dignité (5)». Puissance iliéologique et monar- 
chiste, ils ont lancé la formule : « Les lois sont des vo- 
lontés ((V. » En voiri le cotiimentaire par de Maistre, avec 
une précision républicaine : « La loi suppose nécessaire- 
ment et manifestement une volonté supérieure qui se fait 
obéir (7). » 

A son gré, comme le roi jadis, la loi- ordre va, croit- 
on, transformer la société, l'ordonner sur un nouveau 
plan au nom de l'intérêt général : elle n'aura qu'à com- 
mander. Des ordres, c'est là ce que l'on attend ; la loi est 
un ordre : voilà la traditioti. La nouvelle théorie apparaît 
bien comme le développement en forme raiionoelte de 

(1) Le tribun Maillia Carat, Fknet, t. VI, p, 152; cf. PoaiALis, 
id., p. 475. 

(2) Fknet, o/i. cit., t. I, p. 470. 

(3) Fenet. t, I, p. eu. 

(i) Discours prciiminaire du Code civil, Fénet, t. I, p. 466. 

(5) Fkset, t. I, p. i75, (fortalis). 

(6) Fenet, l. VI, p. 4.1. 

(7j Essai sur k principe générateur des consHiiiUons politiques, IX. 
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l'andentie pratique royale. Les Assemblées recueillirent la 
fiction et se raccommodèrent. Elles crurent vider le droit 
nouveau de tout ce qui faisait de la souveraineté l'attribut 
d'une peraonne: il y eut alors une « volonté nationale », 
une K souveraineté nationale » ; cette souveraineté est dé- 
clarée « inaliénable et imprescriptible » poor l'arracher à 
la propriété féodale. Mais les iateniions n'importent pas : 
la loi reste un succédané du roi ; et c'est parce qu'elle est 
un ordre qu'elle inan(iuera à sa mission, comme le roi. 
Lorsque les membres des Assemblées, qui ont gouverné 
la France de 1789 à l'an Vlli, édictaieni des lois, ils pré- 
tendaient bien leur donner une valeur contractuelle; la 
théorie en faisait les œuvres de la volonté générale. Fiction 
pour partie, car cette volonté générale, ce n'était prati- 
quement que la moitié des voi.v plus une ; or, pour toute la 
moitié des voix moins une, l'ordre légal n'était que violence, 
violence matérielle par ses sanctions. La loi est une vio- 
lence en ce sens qu'elle prétend briser la résistance, qu'elle 
veut interrompre la tradition, en ce sens qu'elle se pose 
comme un pouvoir, en ce sens qu'elle ne demande, en fait, 
aucun acquiescement à l'intelligence, ne cherche pas à 
convaincre. « La loi commande, disait l'Hospital ; elle 
n'est pas faite pour instruire; elle n'a pas besoin de con- 
vaincre. ») Voilà la loi régalienne qu'il faut identifier à la 
révolution, comme un synonyme, car l'une et l'autre pré- 
tendent au changement brusque et violent dans l'organi- 
sation tradjtiormelle de l'Etat. La loi, c'est le nom juri- 
dique, ou bureaucratique, de la Révolution. 
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On a reproché ses violences à la Révohilion : mais la loi, 
à laquelle il faut les ramener, posait déjà dans son ratio- 
nalisme la violence comme agent de gouvernement avant 
mèmequeles résistances des contre-révotutionnaireseussent 
amené la Terreur. La loi révolutionnaire commande : tout 
commandement est violence. Loi, Terreur, pouvoir royal, 
ces termes s'appelleni et se ressemblent. La loi est donc 
restée une violence dans toute la mesure où a persisté son 
caractère impératif. La violence qui la constitue n'est donc 
pas de la nouveauté, l'essence de la République, mais la 
tradition : c'est l'arbitraire royal qui ?e continue ; la violence 
de Robespierre, c'est la brutalité d'un Louis XIY présidant 
no lit de justice ou d'un Louis XI faisant couper la tête au 
duc de Nevers. La terreur est essentiellement d'ordre mo- 
narchique ; s'il était besoin d'une contre-épreuve, il c'y 
aurait qu'à se reporter à la Terreur Blanche. 

Aujourd'hui, la loi reste un agent de violence, mênîe 
entre les mains du juriste conservateur qui ne voit que des 
mots et des raisonnements dans les lignes des codes; 
elle reste violente chez les vieux révolutionnaires républi- 
cains et socialistes qui veulent faire la Révolution future à 
coups de déa'els (ou de lois), chez les socialistes contempo- 
rains qui se font élire au Parlement avec l'espoir de con- 
quérir l-^galement le pouvoir politique ; c'est le mot qui fait 
image, plein de sens : conquête. Cette métaphore, c'est la 
royauté militaire qui continue, c'estla croyance au change- 
ment politique par l'autorité, par les plus forts, par la vio- 
lence. Violence, loi, pouvoir, voilà la dernière identification. 
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La conception despotique de la loi, il faut évidemment 
la rattacher à la grande ambition d'unité de répoqut*. 
« Les consiitutions fondées sur l'équilibre des pouvoirs, 
disait Condorcet en 1793, supposent où amènent l'exis- 
tence de deux partis; et un des besoins de la République 
est de n'en connaître aucun (1). » Ni provinces, ni juris^| 
prudence, ni partis politiques, « Au fond, ajoute en com- 
mentaire M. A. Sorel, au fond de tous les paradoxes et' 
de tous les sopbisrnes qui ont égaré la Convention, on dé^! 
couvre ce terrible postulai de l'unanimité. Tous la veu-" 
lent, tous la jugent nécessaire ; mais chacun l'imagine 
selon son utopie ou selon son ambition. » Faire Tuoani- 
raité, voilà ce qu'il faut retenir : c'est la philosophie de la 
loi, c*est aussi la philosophie de la guerre et de la Terreur ^ 
une formule la résume : La République ou la mort ! qui 
explique non seulement la Terreur, mais la véhémente doc» 
trine légaîitaire de Bergasse, de Le Chapelier et de Robes^ 
pierre. Ici et là, même pensée, même action, même néces- 
sité, sous les mots abstraits qui se servent de synonymes : 
unanimité, universalité, unité, indivisibilité, égaiité, Ré-j 
publique, loi, nation. Synonymes aboutissant à cette au-^ 
toritaire et classique définition : « La liberté est le droit d« 
faire tout ce que les lois permettent, m 



La loi, c'est la monarchie, c'est la nation, c'est aussi 
liberté. Si la théorie continue la tradition, elle la nie 



)it dç^ 

smS^I 
avec^^ 



(I) A. Sorel, VEuropeel la [iévotulion française, t. III, p. 7t. 
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une force égale ; si elle est monarchiste, elle est non moins 
républicaine ; si elle maintient la dépendance personnelle, 
elle déclate apporter la liberté, se niant elle-même dans sa 
délinitioa. 

La soumission aux lois, les hommes de la Révolution 
l'appellent liberté, puisque la loi est consentie : « C'est 
être libre que d'être esclave des lois, disait Cambacérès à 
la Convention ; et selon la pensée d'un ancien, le grand 
Etre lui-même est soumis aux lois qu'il a établies ; il n'a 
commandé qu'une fois, et il obéit toujours (1). » Le sujet 
des lois, c'est le citoyen. Les individus, disait Garât au Tri- 
biinat, « sont sujets de la loi, parce qu'ils ont concouru à 
la faire, el ils ne peuvent être appelés que citoyens, pré- 
cisément parce qu'ils ne peuvent Être sujets que de la 
loi (2) ». Et il ajoutait avec émotion: « Cette fierté d'un 
homme qui est sûr de n'obéir qu'à la loi, cette confiance 
qu'elle lui donne dans tous les actes de la vie, ce respect 
qu'elle lui inspire pour ses semblables et pour lui-même, 
sont les sentiments les plus féconds pour le bonheur des 
individus et pour les prospérités de l'Etat, d 11 en est des 
bis comme de la croyance au Dieu des chrétiens, au 
début: & Obéir à Dieu, disait Sénèque, c'est la liberté (3). » 

Détachée du pouvoir royal, la loi nie ce pouvoir et le 
conserve : elle le conserve daas toute la mesure où elle 



(1) Rapport fait par Gambacérèa sur le deuxième projet ie 
Code civil, Fenet, op. cit., p. 109. 

(2) Fênet. op. cit., t. V[, p. 162. 
fi) Efiirres, 41 et 75. 

Leroy •. 7 
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s'affirme comme un pouvoir, où elle exige l'obéissance 
passive ; elle le maintient en s'érigeant en commandement 
sur le modèle de la souveraineté franque ; elle le nie dans 
toute la mesure où elle se considère comme un pouvoir 
collectif, u le registre de nos volontt's n, comme dit Roua- 
aeau {4), l'œuvre des commissaires de la nation délibérant 
en Assemblée élue. 

'La loi est un ordre : c'est un ordre régalien ; elle imite 
le roi, refait ses gestes, lui prend son glaive, son sceptre, 
sa main de justice, tons les attributs qui doivent la poser 
en supérieur. Mais tout autoritaire qu'elle est, elle repré- 
sente déjà la liberté du monde moderne, comme le boni 
tyran des philosophes annonçait déjà le règne des lois^ 
malgré l'appel à l'autorilé : car qu'est-ce qu'on demandait 
au bon tyran, sinon d'arrêter les abus, c'est-à-dire de 
remplir Tœuvre que fera la KévoUition ? La liberté, la loi 
la représente parce qu'elle parle de la raison, de l'égalité 
civile, de l'intérêt général, de la nation ; elle est libéralrire 
par toute cette philosophie que l'on a trop vile dédaignée 
en la qualifiant de métaphysique. 

Qu'est cette abstraction, si amèrement reprochée aux 
philosophes et aux politiciens de la Révolution, sinon la 
première négation collective du pouvoir personnel î C'est 
ta démocratie, La loi est l'œuvre spécilique du Tiers-Etat : 
il l'apporte à des hommes qui jusqu'alors n'ont été que 
clients, serfs, vassaux, sujets d'un individu. La loi, celte 



(1) Coiiirul social, H, VI. 
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abslraciion, c'est la science qui commence ; toute la science 
de l'époque inspire et façonne la théorie, elle s'essaye à 
remplacer le commandement du plus fort. Elle a le dessein 
de substituer à l'empirisme de la pratique la prévision, à 
la spontanéité instinctive et particulière l'intelligence qui 
CDrganise, au gaspillage et i\ l'incertitude des elîorts et des 
c3roits réconomie et la régularité dans l'eiïort et dans la 
»*ègle commune ; c'est la réflexion cherchant à s'emparer 
«:3u monde pour le discipliner. 

En aftîrmanlque la seule raison devait nous gouverner, 
-«r^^ertes les hommes de la Révolution n'échappèrent pas à 
i €ur temps, et pratiquement, leur raison, ce n'est que la 
^«r-aison du Tiers-Etat ; leur effort n'aboutit qu'à une œuvre 
sur le modèle du roi. Mais pouvaient-ils faire autrement? 
■La grande affaire, c'est j^ja'ils affirmèrent le principe du 
gouvernement collectif; voilà qui est important, par oppo- 
sition au pouvoir royal, à l'arbitraire ministériel, à la reli- 
gion, pour tout dire à la féodalité, en qui se ramène toute 
Ja servitude. 

Même comprise et organisée comme un ordre régalien, 

la loi ne veut être qu'un agent de la volonté générale ; 

voilà la généralisation qui n'est qu'en apparence abstraite, 

puisqu'elle participe h l'histoire du roi et de ses « fidèles 

communes ». 

La raison, le droit naturel, la volonté générale, toute 
cette abstraction doctrinale exprime l'effort du Tiers-Etat 
vers l'égalité civile, vers l'impersonnalisalion du pouvoir. 
Réduction en idées abstraites des rapports de dépendance: :_ 
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pf;r»onnellR, cittc négation individualiste qui n'a pas parlé 
(k'« <Ievoir« de l'homme et du citoyen, cette généralisa- 
tion inc*>mj)l»!lc de gens trop hâtés de conclure, toute cette 
n'Hçation de la féodalit/i, voilà ce qui doit nous paraître 
aujourd'hui de plus pratique dans l'œuvre de la Révolu- 
lion : tout a passé dans la loi. 

Ilunllniin, le jour où il a anathématisé les articles de la 
[lAclaratioii des droits de l'hoinine de l'épiiliète à'anar- 
rhùiucH, coinballail dans les rangs des monarchistes : 
il no voyait pas que ces articles ne méritaient une pa- 
reille critique que parce qu'ils constiluaieni la négation 
du pouviûr personnel, le commandetueiit du supérieur» la 
iirgaiioii du roi ; celle « anarchie », c'était l'œuvre spéci- 
llquo du Tiers- ICtat ; c'était la démocratie, c'était déjà 
iiutro régime parlemenlaii'o. 

lUt'n no seiait ciqHnuhuU plus erroné que de faire de la 
loi, telle qu'elle fut ciimprise par les révolutionnaires, un 
agent pnrlllquo d'évolution : œuvre d'une majorité, ap- 
puyi^e sur la force des sanctions civiles et pénales, elle 
comuiaude ot elle violente tous ceux dont eile lèse les inté- 
r«Ms ; le» luHos d'iuti^riMs routiuuoreut autour d'elle, soit 
pour INMendre. soil pour la resiivindre, sous la poussée 
do Piut^gitlitA économique des hoiumes. Aujourd'hui en- 
wn on thilMkutW de» lois poar vùnere des résistances, con- 
tniiiu)r^> i^ ^l>lHM^*»ttco les înlèrèbs récs^îcitrants. Or, dans 
iMil» l« iM(Miur« où «ll« nVxprinie pas ruiuuùuiité des to- 
teKlèi^ («KlWi^ttttUi», iiMAitr» tr^ gnade dans an rt^anb 
.d'NfftKl* 4eiMMMBf^\M»« )» M «M me twh>ca ; violaKe 
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qui ne disparaîtra que lorsque les hommes seront égaux 
.éconoraiqueraeijt, le cominaiidemenl éLanl impossible entre 
égaux. Mais alors que reistera-t-il de la tliéorie de la loi ? 
A l'analyse, on découvre donc dans la loi tout à la fois 
l'effort dans la raison impersonnelle et l'impératif régalien, 
au service de l'int^gaJité économique: en conséquence de 
quoi, elle apparaît encore un agent de violence. 



La royauté, tout à la fois négation et extension de la féo- 
dalité, fut le premier agent de la nationalisation des pro- 
vinces, ei par là, elle représente la nation et la loi, selon 
la Révolution, jusque dans sa doctrine de l'absolutisme. 
Les légistes écrivent, après Louis XI : une coutume, \m 
poids, une mesure ; c'est le programme de la Constituante. 
11 est vrai qu'en combattant les pouvoirs personnels des 
seigneurs, la royauté prétendait moins les supprimer que 
se les attribuer ; ces pouvoirs féodaux persistèrent soit 
dans la main des seigneurs, soit dans la main du roi : la hié- 
rarchie et la diversité féodales vécurent à côté delà royauté, 
sans avoir jamais pu être complètement absorbées par elle. 
Gbaque province conserve ses coutumes, sa douane, sa 
petite nationalité, son petit roi ; Laurière a fait le compte 
de ces coutumes, plus nombreuses que les jours de l'année. 

Ce morcellement territorial et juridique ne convenait 
pas au Tiers-Etat, parce qu'il l'empêchait de connnercer 
librement. C'est pourquoi il demandait la liberté et l'unité: 
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c'est l'utilité du négoce de la bourgeoisie qui a eogenc 
ces idées générales et non la méditation du philosophe, 
bien loin qu'elles soient des abstractions. La liberté, l'unité : 
c'est la loi ; le souci de la sûreté des transactions : voilà 
la permanence de la loi ; plus de douanes intérieures, | 
plus de propriété féodale, plus de règlenients prohibitifs 
dans la manière de Coibert : voità l'unirormité des lois ; lafl 
nécessité de l'égalité civile entre des hommes économique- 
ment égaux : voilà cette généralité de la loi qui ne doit 
pas faire acception de personne. 

La conception révolutionnaire de la loi, avec tous ses 
caractères, n'est donc que la protestation vigoureuse des 
négociants, industriels et financiers du Tiers-l'^tal contre 
les nationalités féodales ; c"est une machine de guerre 
contre la hiérarchie militaire des seigneurs. Voilà com- 
ment Voltaire a pu écrire dans ses Idées républicaines : 
« Liberté et propriété, c'est le cri de la nature. » Ce cri, il 
aurait pu l'entendre dans l'étude du procureur Arouet, 
dont la procédure et la chicane préparaient l'éclat de voi.t 
de Mirabeau, congédiant Dreux-Brézé au nom de la nation. 
Rattachée à sa tradition historique, à sa nécessité écono- 
mique, la conception législative de la Révolution prend le 
caractère utilitaire qui seul l'explique : la prétendue « illu- 
sion » ou « abstraction » n'est plus que l'efTort de !a bour-j 
geoisie coniie une organisation qui entrave sa liberté, k 
développement de son hégémonie, l'établissement de sa] 
souveraineté politique. 

Le premier effort de la royauté vers l'unité administra- 
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tive est plein de la tradition féodale : le roi est dit souve^ 
rain fiefTeux de la France ; il agit comme roi et comme 
seigneur ; les seigneurs le soutiennent et le combattent 
tout à la fois, comme leur suzerain et l'ennemi de leur in- 
dépendance. De môme l'eiïoit de la bourgeoisie, fait avec 
«t contre le roi, par les légistes, les pliilosoplies et les po- 
Jiliciens révolutionnaires, est amalgamé avec la théorie 
fiionarcliiste : la Révolution est régal ienne, comme la 
Toyauté fut féodale. Rousseau continue les légistes dii 
«abinet du roi et Bossuet ; il met au service du Tiers- 
Etat des formes de pensée marquées au coin de la Politique 
Urée de^ Ecritures Saintes. D'ailleurs l'auteur du Contrat 
a pris soin de se défendre contre ceux qui n'attacheraient 
au mot loi que des « idées métaphysiques (1) ». 

C'est avec les éléments que lui donne l'époque, que la 
Révolution fait son statut politique; aboutissement d'une 
longue évolution. S'il a été « désavoué par ]a suite », 
comme l'a écrit M, Gény, cela ne prouve point son abstrac- 
tion, mais qu'il y a eu évolution ; robjection ne peut point 
porter, car tout système est abstrait par rapport au temps 
qui t'a formé, si par abstraction on entend l'écart entre la 
théorie et les faits (2). 



(1) Cmimi social, II, Vl. 

(2; TocQUEViLLE, dans l'Ancien Hégime et la Béi'ol. franc., tend 
à prouver la permanence de l'Anciea Régime dans les institutiotii 
révolutionaaires. 
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La loi et le règlement. 



Image de l'ordre élernel, elle 
doit, pour aiosi dire, se suffire 
à elle-mèrae. 

PORTAilS (1). 



La règle posée par la Constituante et la Convention, en 
vue de soustraire les lois aux empiétements de l'exfc'culif, 
se heurta à des faits qui empêchèrent non seulement son 
développement, mais même son maintien dans la pratique 
et la théorie constitutionnelle. Ces « empiétements », qui 
ont pris le nom de règlements ou de règlements d'admi- 
nistration publique, ont augmenté en nombre et en impor- 
tance avec le temps ; la nécessité leur a fait acquérir une 
valeur légale. « La plupart des lois, écrit M. Georges 
liraux, même celles qui ont l'objet le plus restreint et le 
plus limité, sont incomplètes, inapplicables, inexécutoires 
et se terminent par cette formule devenue classique : Un 

(1) LocBÉ, op. cit., 1. 1, p. 576 (Exposé des motifs de la loi rela- 
tive à la pubticatioa des loia eu général). 
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règlement d'administration publique déterminera les con- 
di lions d'application de la présente loi (I). » 

Ainsi se posa la question de savoir quelles étaient les 
limites du pouvoir réglementaire, exercé par le chef de ■ 
l'Elat, soit spontanément, soit à titre de délégué légis- " 
lalif ; mais ni la doctrine, ni la pratique ne sont encore 
arrivées à se mettre d'accord d'une façon même formelle, 
sauf une fois, lors des ordonnances sur la presse, d'où I 
sortit la Révolution de 1830. Celle fois, il était évident 
que le gouvernement avait excédé la Charte, empiété sur 
le domaine du Parlement. L'opinion lut unanime, mais 
évidemment moins pour des raisons juridiques que pour 
des raisons politiques : c'était un conflit entre le pouvoir 
personnel et la nation, et il se posait coniine en 1789. 

La Charte citoyenne prétendit définir le règlement qui 
ne devait jamais « suspendre les lois ni dispenser de leur 
exécution » : c'était l'article 13. La Constitution de 4H 
décida que le président de la République « surveille et 
assure l'exécution des lois ». Cette forjnule fut conservée 
par la Conslitution de 1875 (art. 3 de la loi du 25 février). 
Mais qu'est-ce qu'assurer l'exécution des lois? 

On avait vu la difficulié de la controverse lorsque 
l'Assemblée nationale eut décidé, par une résolution 
du 23 juin 1871, présentée par M. Bertauld, la noraina- 
liop d'une commission pour rechercher parmi les décrets 



(1) Les lois et les règlements d'admlniatralioa publit^ue {Revue 
poUL et partem.^ 1899). 
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cl 11 gouvernement de la Défense nationale ceux qui avaient 

ma caractère législatif : à quel caractère disiinguer la loi 

clxj. règlement, ? Le rapporteur, M. Taillefer, a dit hii-uième 

l'ombarras où il fut de classer méLliodiqueinent les 

A <3 X6 décrets publiés sous le régime républicain : « Le nom 

^^ 1. 1 a?ibué à l'acte ne permet pas de préjuger si ses auteurs 

<->«^ "t. entendu faire une loi ou un simple règlement admi- 

"^ ' iS tratif, car tous les actes, quelles que soient leur portée 

*^ t leur nature, reçoivent le nom de décret, et en outre, 

^c>v»s le gouvernement de la Défense nationale, ils éma- 

*^Ja-i«nt de la même autorité. » On s'en remit du soin de 

^ ^ cz^ider au critérium suivant: «C'est seulement à raison 

*^ et ^ dispositions qu'il renferme qu'un décret peut être 

•^^ ^i czîlaré législatif, et si c'est là la seule méthode que la 

^<^»-«nce du droit puisse admettre pour le triage de ces 

'^ ^ «::rets, il n'en faut pas moins avouer que son application 

■"^ ^stpas toujours exempte d'hésitations et d'embarras. > 

*^*^ conséquence, le rapporteur ne considéra comme légis- 

*^"tirs que les décrets qui abrogeaient ou modifiaient des 

^ 3s;le3 législatifs : ainsi en décida-t-il pour le décret du 

^^^ septembre 1870 qui a abrogé l'article 75 de la Consti- 

^*-'» lion de l'an Vin (1). 

Les auteurs ont depuis vainement cherché les caractères 
*l.Vii permissent de faire une distinction objective : ils n'y 
^ m pas réussi. Quelques-uns ont même considéré le pro- 



(I) V. le rapport de M. TailleTer, au Journal ofjiciel du 
r 18 avril 1872, p. 200Q (Aonexo n'' 928, à la séance du 24 février). 
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blèrae comme insoluble, tel M. Hauriou, qui s'était borné, 
à un moment, à faire une distinction empirique ; « S'il 
existe une différence entre la loi et le règlement, ce îi'gsI 
pas tant parce que la fonction réglementaire est diffé- 
rente de la fonction législative que parce qu'il est politi- 
quement nécessaire à 1 indépendance du pouvoir exécutif 
qu'il puisse établir des règles générales concurremment 
avec le pouvoir législatif. La distinction de la loi et du 
règlement est donc d'ordre politique (1). » 

D'abord rejeté, puis mis en un rang inférieurj le rè- 
glement tend aujourd'hui de plus en plus à être consi- 
déré comme une loi. Macarel qualifiait, dès 18-48, les 
ordonnances portant règlement d'ailministraiion de lois 
secondaires, et d'espèces de lois (2) n. Batbie, en 1862 : 
a En vertu de son pouvoir réglementaire, le clief de l'Etat 
exerce une sorte de puissance législative (3). » 

Dufour enseigne qu'il est « de l'essence de ces disposi- 
tions de participer des caractères distinctifs des disposiitions 
législatives elles-mêmes (4) s et son continuateur les appelle 
« législation secondaire [5) ». Ainsi pensent encore aujour- 
d'hui, mais peut-être plus fermement, la plupart des théo- 
riciens contemporains aux jeux de qui le règlement ne 
serait qu'une variété delà loi et n'en différerait que par la 

(i) Précis de droit admiriistratif {2' éi.), p. 40. 

(2) Cours de droil adm , 2"^ va., IV, 395. 

(3) Traité de droit public et admiitifitrnlif {18QZ), t. III, p. U3. 

(4) Traité générât de droit administralif appliqué (a" G3). 

(5) l" vol. du Supplément publié pur Henry Taadièpe (1001),^ 
n" 56. 
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/oj^me. Pour M. Moreau, « le règlement et la loi ont la 
n:»êjne nature intrinsèque. Us difrèrent par laulorité qui 
l^s fait et la différence est hiérarchique (1) «.M. Eugène 
JK. ^î ga estime que « le pouvoir législatif et le pouvoir règle- 
nt entaire peuvent être considérés comme deux organes 
G^?c:«?Tça]it la même fonction. Tune à titre principol, en 
"■^^^.ÎLie, l'autre à tiire de suLordonné (2) » , et M. Duguil 
^ï *3i ^ « les actes, appelés règlements,, du chef de l'Etat sont 
'i^i^ lois au sens matériel, des lois proprement dites. De 
•^^ ^ «ne que le Parlement, eu faisant un acte individuel, fait 
'-■'^ a.cLe qui n'est pas une loi, de mêmn et à l'inverse, le 
*^ **^f de l'Etat, en portant un règlement par voie générale, 
^'^-î-t une loi (3) ». Il en est de même pour les règlements 
*^ "^ ■f'^rieurs, d'après lajurisprudence de la Cour de cassation : 
** "Un arrêté de police est, lorsqu'il est légalement pris 
•-^^•-ïnsle cercle du pouvoir réglementaire, une véritable loi 
**^<^ale; il a les eflets et l'autorité de la loi, puisqu'il 
*-*t>Xige tous les citoyens. » Et Faustin Hélie fait sienne 
*^^ <- te opinion (4). 

^I. Cfeorges Cahen parle des « attributions quasi légis- 
^ •- îves des organes d'exécution (5) ». Le professeur Moreau 
**" *iiôme donné au règlement un caractère qui n'était 
'^'^ ^^qu'ici revendiqué que pour la loi : « L'exercice spon- 



^I) Le règlement administratif. 

Ç.I] Le pouvoir réglem. du président de la République (1900), 
ï* * 84 et 85. 

(3j L'Etat, I, Le droit objectif el la loi pûiiVtVe (1901 )^p. 508. 
<4) Théorie du droit pénal (187.3), t. V[, n" 2802. 
(5) La loi el le réglemenl, p. 220. 
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tané du pouvoir réglementaire est un véritable bieni 
public, et va môme dans le sens de la liberté {{). a Le 
règlement identifié avec la liberté : grande différence avec 
l'affirmalioa naguère indiscutable de Portalis : « Les 
règlements sont des actes de magistrature, et les lois des 
actes de souveraineté (2). » 

L'incapacité de la loi à adapter les faits à sa formule a 
provoqué les controverses les plus passionnées, mais qui 
tendent aujourd'hui à perdre tout iniérêt. L'Ecole seule J 
s'en occupe encore et ses études ont provoqué une abon- 
dante littérature, d'ailleurs assez en retard sur révolution. _ 

A mesure que la démocratie s'est répandue, le conflitH 
entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif a changé 
de nature en cessant d'être un conflit entre la monarchie 
personnelle et la République : l'exécutif, la bureaucratie 
ne présentent plus une caste privilégiée politiquement 
comme du temps de la inonarchiej où les intérêts du Tiers 
ne siégeaient qu'à la Chambre. Aujourd'hui ce sont les 
mêmes hommes et les mêmes intérêts que le régime parle- 
mentaire fait gouverner et régner ; les empiétements du ^ 
gouvernement, du conseil des ministres n'ont plus, nefl 
peuTent plus avoir la signification, par exemple, des 



(1) Le règlement administralif, n" 110. 

(2) Fenet, op. cit., I, p. 478. — Pour MM. Bouvier et Jèze, 1» 
pouvoir réglementaire n'est pas un pouvoir législatif, parce qu» 
le pouvoir exécutif ne légifère pas : il n'a qu'à « fi^er les moyen», 
et les détails d'apptlcalioa de la loi )> (La véritable fonction da 
la loi, hevue de lêgitl. et dejuriipr., 1897). Dans le même sena: 
EsMEiN, De la déiégalion da pouvoir législaiif. 
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ordouiiances de Juillet : aucune liberté politique particu- 
lière n'est désormais en jeu; ce n'est plus la lutte de 
«3^^us partis, de deux classes^ de deux pouvoirs; ce n'est 
cq|u'un conflit d'attributions administratives qui se termi- 
ner ra soit par le recours gracieux, soit par le recours pour 
^:?i^cès de pouvoir ou incompétence devant le (lOiiseil d'iîlat, 
^oîtpar le rerus d'application d'un décret illégal par les 
"fc-K^ibunaux, soil par la chute, soit enfin par la mise en accu- 
^^•-"tlon du ministre responsable. En combattant naguère 
*^*^:* Titre le décret réglementaire, les légistes de la bour- 
^5"^^oi3ie ne se livraient pas à uue controverse doctrinale, 
■•~*^^ sis politique : d'où l'âpreté de la controverse. Le règle- 
*-^*^^ «nt, c'était la royauté, c'était l'eunemi de h démocratie ; 
^^*- aient en présence les ruraux et les industriels. On 
*^ tbien en 1830 que ce n'était pa-t un conflit administratif. 
Le caractère politique delà question apparaît dans cette 
'^^^^urte citation de l'Esnai sur /a Charte du comte Lanjui- 
^^ ^is, un libéral : Les règkiruMiis « dilTèreut des lois par 
"^^ sujet ou la matière;... et par les effets, puisqu'ils ne 
■Souvent ni créer des pouvoirs publics, ni autoriser des im- 
^«5ts, ni définir des ciiuies, ni établir des peines, ni pré- 
jiadicier aux droits publics des citoyens». L'énumération 
^tait significative : c'est la crit.i<(ue des empiétements du 
l^égime déchu. La Révolution de 1S30 fut la fin drama- 
tique d'une longue lutte économique, mal dissimulée sous 
des argumentations doctrinales. 

Aujourd'hui la tendance étant de confondre la théorie 
du règlement dans celle de la loi, sinon dans toutes ses 
Leroy 8 
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parties, du moins dans les caractères naguère attribué» 
seuls à la loi : la permanence et la généralité (t), la divi- 
sion conservée par les juristes n'a plus en vue que d'opé- 
rer une division du travail entre la bureaucratie et les dé- 
putés; la distinction n'est plus que d^ méthode, et ce pour 
le plus grand profit de la bureaucratie, malgré tous ces 
efforts doctrinaux. On l'a vu lors des décrets rendus par V 
M. Millerand, ministre du commerce, pour organiser les 
conseils du travail (17 novembre 1900, 2 janvier 1901) ; 
le sénateur Francis Charmes en appela vainement à la 
Constitution, gardienne de la liberté : il déclara que dans 
la situation actuelle, il n'apercevait plus la limite entre le 
domaine du gouvernement et celui du Parlement. Vrai- 
ment il est diilîcile de la voir. 

Les Anglais ne font pas le départ entre la loi et le règle- 
ment : la loi anglaise est surchargée de dispositions ré- 
glementaires. Ainsi l'Act de 1834 sur les corporations 
municipales, a remarqué M. Boutmy, comprend 141 arti- 
cles, « dont quelques-uns aussi longs qu'un titre du Code 
Napoléon» ; ainsi les lois électorales de 1832, 1867 et 
1872, qui sont des « volumes ï^, le dernier ayant « plu- 
sieurs cédules dont la première, en 6Q articles, est un vé- 
ritable règlement touchant à tous les détails de l'élec-- 
tioD (2) ». 

11 e-t vrai que le législateur anglais a dû, de notr& 
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(1) E. Haiga, Le pouvoir réijlemenUdre du prési'ienl de la Répu- 
blique, p. 181, 

(2) Essai d'une psychologie poli!, du //euple anglais (1901)^ p. 243. 
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t^ ïMps, abaodonner une partie de son onuiipounce : il l'a 
ci*Sléguée à certains départements mitiistériels. Mais le 
cl«-oit réglemeiiiaire du Local Goveriiméiit Board est liiuité, 
Oi.» r les décrets dont il prend riniiiative, il doit les déposer 
Ê> «J. i' le bureau du Parlement ; au bout d'un certain temps, 
f-es-cite d'opposition d'un des membres de l'Asgemblée, ils 
se» ri t considérés comiue législativement ratifiés. 

Jl^e fait à retenir, c'est que ie règiemeol (règlement 
^i«*:> jle, décret, arrêté, circulaire, instruction) modifie les 
^<^ i^ et même se substitue k elles, plus ou iTioins coinplète- 
i*^^«nt : toute l'évolution montre l'impuissance de la doc- 
'•■~î *:i e classique à se réaliser dans la pratique constitution- 

ï*ar suite du vote de la loi du 2 novembre 1892 sur le 
^'"^'vail des femmes et des enfants, quatre régimes diffé- 
^^trx ts devaient régler la durée du travail dans l'induslrie : 
*^^^ «ji des enfants, fixé à iO heures; celui des adolescents 
^^ 16 à 10 ans, fixé à 60 heures par semaine, avec 
^ Iwures comme maximum journalier ; celui des femmes, 
**^ ^ 1 heures ; eofin celui des hommes adultes, fiïé à 
^ heures. • Bien loin de réduire h 10 heures de travail 
^•ï^ciif la journée de travail de tout leur personnel, la raa- 
^^i"ilé des industriels s'obstinu à exiger des enfants, en 
^^olation de la loi, un travail de 11 heures et réaliser 
*iiDsi l'unification sur la base de la journée la plus longue, 
^eiie pratique, manifestement illégale, fut d'ailleurs en- 
couragée par le gouvernement lui-même, qui au lende- 
main du dépôt sur le bureau du Sénat d'une proposition 
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Lecoinle, tendant à unifier la journée de liavïtil sur le 
pied de 11 heures pour tout le personnel, y compris les 
adultes travaillant dans les mêmes locaux que les femmes 
et les enfants {Sénat, 14 novembre 1893, Doc. parlem., 
n" 8), se crut autorisé à devancer le vote de cette proposi- 
tion, et adressa aux inspecteurs (du travail) des instruc- 
tions les invitant à tolérer pour les enfants la journée de 
11 heures (1). » C'est la loi du 30 mars 1900 qui établit, 
pour ces différentes catégories d'ouvriers et ouvrières, 
runification de la journée de travail, mais sa réalisation 
devait avoir lieu par étape : il y eut donc là une modifica- 
tion à ta loi par voie de circulaire. Dans d'autres cas, la 
modification à la loi fut faite par décret et par cir- 
culaire concomitamment employés, par exemple pour la 
loi du 13 juillet 1906, établissant le repos hebdomadaire 
en faveur des employés et ouvriers, qui laissa à des 
règlements d'administration publique le soin de détermi-fl 
ner les conditions d'application de certaines de ses dispo 
sillons ; elle fut aussi l'objet de nombreuses décisions 
ministérielles illégales. 

A la date du 24 août était promulgué un seul décret, en 
exécution de Farlicle iO, relativement à l'organisation du 
contrôle des jours de repos dans les établissements tom- 
bant sous l'application de la loi. Ce décret était précédé, 
selon l'habitude, d'un rapport du ministre du com 
au président de la République, dans lequel était formulée 



I 



(l) Pau! Pic, Traiié de tégist. induslr. (2« éd.), p. 546. 
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une préletUioii bureaucratique peu ronciUable avec la 
théorie de la souveraineté de la loi : au lieu de remettre 
l'fi.l)pl(caliQii di3 la loi de I!)00 à la date où tous les règle- 
air» ^nts serfiient prêts, ce qui nous semble la seule opinion 
j V» ridiquemetU acceptable, le ministre décidait l'applicalion 
i mrar» médiate par le fait <le cet unique di^crei : « Dè3 qu'il 
^«-1 «a paru au Journal of/ic/ri e\ aura pu être connu des 
i-n t Pressés, l'application de la loi nouvelle devra connn-:en- 
<^^â~ sans attendre hi publication «les trois autres règle- 
»t:»^ nia prévus par les aritclt^s 3 et 18. » Ainsi donc la loi 
^n Ira. en vigueur avant d'être munie de ses règlements 
*^ ^tJininistralion publique, qui seuls pouvaient lui assurer 
* ^ capacité exécutoire. 

r*our empêcher ce résuUîit d'une lui inappliquée dans 
*^^''taLins de ses articles, faute des règlements prévus, le 
'^**"iîstre du commeri e prétendit substituer certaines « to- 
''**-i"ices » de fait aux réglementa attendus^ c'eat-à-dire 
sti Instituer aux règle.i prévues par le Parlement des n"'gles 
^^*^ n'étant ni légales ni réglementaires n'avaient aucun 
^^^'îXctère régulier. Les counnerçants et les industriels de- 
^^vcint être ainsi soumis par le gouveinemeut à des règles 
*^î n'avaient pas été établies suivant les formes considé- 
'^^^s comme tutélaires : soil la délibération de la Chambre, 
*^it l'avis du Conseil d'Etat. 
^^B <f Les décrets h prendre en exécution de l'article 3, lit- 

■ ^n, en effet, dans le rapport du ministre, doivent désigner 

■ Certaines industries qui pourront bénéficier du droit de 
I donner le repos par roulement, et déterminer des déroga- 
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tions particiilirres au repos des spécialistes occupés dans 
les usines à feu continu. En attendant que ces règlements 
aient donné les précisions attendues, le louleinent sera 
provisoirement toléré dans les industries qui se prévau- 
draient des caractères définis âous les paragraphes 10 et 
H de l'arltcle 3, et d'autre part, il sera usé de tolérances 
à l'pf^nrd des spécialistes des usines à feu continu. » 

D'autre part, le ministre a fait revivre l'ancienne légis- 
lation abrogée, relative aux femmes et aux enfants (loi de 
1892), en attendant que le règlement prévu par TarticlelS 
eût établi la nomenclature des industries particulières 
auxquelles devaient être limitées les dérogations générales 
énoncées à l'article 6 de la loi : ainsi étaient rendues 
coexistahles deux lois légiilement exclusives l'une de 
l'aulre, quoi qu'en pense le Conseil d'Etat, qui, consulté 
par le ministre sur le règlement, fit la réponse suivante : 

« Au surplus, dit-il, en ce qui concerne la suspension 
du repos hebdomadaire pour les femmes et les. enfants, il 
ressort tant du texte de l'article 18 de la loi de -1906 que 
de la déclaration faite par le ministre du commerce à la 
tribune de la Chambre le 10 juillet lOOOf que les disposi- 
tions de la loi du 2 novembre 1892 continueront à être 
appliquées jusqu'à la promulgation des dispositions ré- 
glementaires destinées à les suppléer, et que par suite, 
les délais indispensables pour l'instruction compléraeo- 
taire demandée (par le Conseil d'Etat) ne laisseront pas la 
matière sans réglementation. » 

Si l'on se reporte à l'article 18 visé par le Con?eil d'Etat 





ans sa comniunicalion au ministre du commerce, on 
le trouve pas l'argument qu'il prétend avo'u" vu : l'ar- 
icle 18 se borne à abroger les dispositions des articles 5 
t 7 de la loi du 2 novembre en ce qui louche le repos 
jebdomadaire. Son argumentation fait doue équivoque : si 
a loi de 1892 doit continuer à être appliquée, c'est évi- 
iemment jusqu'au moment de la promulgation de la loi de 
lîlOfi ; c'est-à-dire que s'il pouvait être question de retarder 
eue application jusqu'à la promulgation des dispositions 
■églemeiiiaires, il était incontestablement sous-entendu 
ue la loi ne serait pas promulguée sans les règlements 
lestinéa à lui donner la vie exécutoire. 
Ainsi donc, s'il était légitime de dire que la loi de 1892 
evait continuer à être appliquée « jusqu'à la promulga- 
ion des dispositions réglementaires » , il ne l'était pas de 
séparer l'application de la loi de tous les moyens d'appli- 
cition prévus par le législateur : les diverses dispositions 
réglementaires ; or, c'est cette séparation qui a été faite 
sur l'avis du Conseil d'Etat, pour régulai iser une opinion, 
sans doute justifiable en fait, mais irrégulière en droit, 
tout autant au regard du législateur de 1906 qu'au regard 
(le la doctrine générale de la loi. C'est ce qu'a Fait doctri- 
nalement remarquer le Temps dans un article : « Tant 
que le Conseil d'Etat n'a pas prononcé, tant que les dé- 
crets réguliers n'ont pas été rendus, le règne du bon plai- 
sir ne saurait être légalement superposé à celui de la loi, 
sous prétexte d'imposer celle-ci plus tôi (1). » 

(1) Le Temps, a" du i""" septembre t90B (Dana l'arbitraire). 
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L'arbitraire gouvernemental, se subsiituaiit au i 
ment, est plus illimité dans les premier* cas que dans les 
seconds ; si, en de certains cas, l'irrégularité ne consiste 
que dans le inaintien de l'ancienne loi au delà de son 
temps de commandement, en d'autres cas, l'irrégularité 
n'a même pas à son service l'ancienne loi, aussi inappli- 
cable que la nouvelle, l'nne ne les prévoyant pas, l'iuitre 
renvoyant au règlement d'administration publique, l! ea^ 
est ainsi, par exemple, pour les industries qui pourront 
accorder le repos hebdomadaire par roulement, dont 
l'éiiumération est renvoyée au règlement d'administration 
publique : les « tolérances » qui seront accordées en at-V 
tendant ce règlement nautont pas la valeur réglementaire 
prévue par le législateur, sans même la garantie des dis- 
positions d'une loi abrogée. 

L'application de la loi sur le repos hebdojnadaire four- 
nit ainsi des indications sur l'évolution de la souveraineté 
de la toi, autant parce qu'elle prévoit de nombreux règle- 
ments, que par la substitution du ministre aux organes ré- 
guliers de commandement, la loi et le règlement rendu en 
Conseil d'Etat, malgré Ja vo'onlé du législateur claire- 
ment exprimée : d'une part, une loi ancienne maintenue 
côte à. côte de ta loi qu'elle remplace; d'autre part, deafl 
règles imposées sans les formes réglementaires impérati- 
vement ordonnées au gouvernement. Le ministre du 
commerce paraît d'ailleurs s'être rendu compte de l'arbi- 
traire de sa décision, au moins en partie, car dans sa cir- 
culaire du 5 septembre 1906 au.v iuspecieurs division- 
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ispositions 

dia. 2 novembre 18U2 qui concernent le repos liebdonu- 

cJttîre étant abrogées dépuis le 13 juillet lOOG, il en est de 

xTn ême des lèglemenls pris en vertu de ses disposiiions. 

d o mine, d'autre pari, le règleineijt prévu par le para- 

^^ a~.^plie 4 n'est pas encore promulgué, il en résn(temit,en 

o^:^— ^j7 strict^ que jusqu'à cette promulgation, en aucun 

*^^*-s, les femmes et les enfants ne pourraieut bénéficier des 

*3. «^b rogations prévues h. l'arlicle 6... » Néanmoins, conclut le 

^*'*^^* inistre, ks inspecteurs devront admettre les dérogations 

^^^^^*. faveur des industries inscrites à l'article 5 du décret du 

-^ -^i^ juillet 1893. 

Autre exemple. Par une lettre à M. Ciiabert, député, le 

^^*~*- înistre de la guerre (1) fit connaître qu'il avait décidù 

^^^*-ae les bénéficiai re.s de l'ariicle 23 de la loi du 

^ •^juillet 1889 devraient, s'ils voulaient obtenir des dis- 

^C^^enses de temps de service, s'engager au plus tard avant 

* incorporation de la classe partant en octobre 1905. Or, 

^^loi du 21 mars 1905, portant modification de la loi de 

"*- S89, qui supprimait notamment les dispenses de l'ariicle 

"^5, n'était applicable qu'à partir du 23 mars 1900 : le mi- 

^*^istre rendait donc la loi du 21 mars applicable six mois 

^^vant la date légale. 

Les intéressés protestèrent contre cette illégalité. Le 
•lainistre répondit à cette protestation par le décret (\w 
"13 avril 1906 qui prorogeait jusqu'au 31 mai 1900, pour 



[\) le Temps, II mat 1905. 
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les dispensés, le droit de s'engager, prévu par l'article 59 
de la loi du 15 juillet 1889: c'est-à-dire que le décret, 
pris trois semaines après la mise en vigueur de la loi de 
1905, faisait revivre un article de la loi ancienne, ce qui 
avait pour effet de retarder de cinq semaines rapplicalion 
de la nouvelle loi. 

C'était un décret réparatoire qui, pas plus que l'article 
59, ne comportait d'exceptions au droit d'engagement pour 
ceux qui pouvaient réclamer le bénéfice de l'article 23 de 
la loi du 15 juillet ; cependant un arrêté du 18 avril 1906 
prétendit limiter son application « aux jeunes gens ayant 
atteint l'âge de 18 ans à la date de mise en vigueur de la 
loi du 21 mars 1905 au plus tard, qu'ils aient été ou non 
ajournés pour inaptitude pliy?ique ». 

Sur les réclamations nouvelles des intéressés lésés par 
une limitation qui ne trouvait de justification ni dans la 
loi ni dans le décret, le ministre de la guerre universalisa 
la règle par un arrêté en date du 11 mai ; enfin un dé- 
cret dul«'juin prorogea jusqu'au 9 octobre la période M 
d'engagement, sans condition : c'est-à-diro que Tancienne 
loi était prorogée de six mois par le ministre en vertu de 
sou droit réglementaire, rendant ainsi coexistantes deux 
lois qui légalement s'excluaient. 

L'exemple suivant est encore plus caractéristique, 

Laloi de finances du 14 avril 1906 contient cet article 38: 
« Jusqu'à la promulgation d'une loi organique sur les con- 
ditions de nomination et d'avancement dans la magistrature, 
un règlement d'administration publique, rendu en exécu- 
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/ion de la présente loi dans les trois mois qui suivront sa 

jDromulgaLion, fixera des garanties spéciales de capacilé 

jprofessionneltepoui- les candidats aux fonctions judiciaires 

^t. instituera pour les magisirats un tableau d'avance- 

•Tnent. » 

la façon dont cet article a pris place dans la loi de 
-^î «."m ances, l'article lui-même donnent des indications tout à 
I •^•. fois sur la fonction législative du Parlement et sur le 
■^~ ^^ ]e de la loi dans le régime contemporain. 

-Au cours d'une discussion sur la nomination et l'avan- 
^^■^^ » nent des magistrats, l'auteur de cet article, M. Etienne 
*^X .^ndin, a racontera une séance de la Société des pri- 
ais (1), comment il fut amené à prendre celte initiative : 
■-Tipossibililéde faire discuter une proposition de loi qu'il 
^^^^ -ait rédigée sur la matière (elle remontait à 1893) lui 
*^^ ^^^ ana « l'idée hardie de glisser la réforme de la raagis- 
■^■^^ture dans la loi de finances ». 

Que valait cette a idée hardie » ? M. Gourju, sénateur, 

*ï *-^ i assistait à la séance de la Société des prisons, rappela 

^^^ a intervention au Sénat « contre cette invraisemblable 

'^^^ formation de la procédure parlementaire qui tend déplus 

*^^*^ plus à transformer la loi de finances en une sorte de 

'-^ *=indemonitim ». 11 rejetait l'article 38 parce qu'il intro- 

^^ Viisait dans une loi de finances une disposition qui n'était 

t^ «13 d'ordre financier, ensuite parce qu'il faisait bénéficier 

*^^ l'urgence une question aussi difficile, ainsi privée de 

(1) lievuê pénitentiaire, n" 7-iO (1906), p. 936 et suiv. 
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l'exposé préliminaire des inotifa, de l'examen en commis-' 
sioD. des deux délibérations ; enfin il le rejetait parce qu'il 
substituait le Conseil d'Etat au Parlement. « Ce règlements] 
d'administiaiion publique va remplacer la loij sous un 
régime parlementaire, ce n'est pas tolérable. o 

Le professeur Larnaude^ à cette même séance de la So- 
ciété des prisons, appliqua au procédé employé par Bl . Fian- 
din le mot d" « inconstitutionnel » ; et appuyant le séna- 
teur Gourju, il « critiqua ce procédé des règlements d'ad- 
minislration publique qui sont autant d'abdications du 
pouvoir législatif, impuissanl ou incapable, entre les mains 
du pouvoir exécutif ". 

Or, il est remarquable que le Parlement, en ne formu- 
lant aucune règle dans l'article 38, donnait une liberté în- ' 
conditionnée au Conseil d'Etat, contrairement à la théorie 
juridique, aux termes de laquelle il ne peut y avoir de rè-| 
glemenl sur une matière non légiférée. « Jl est bien singu-' 
lier, cet article, ajoutaiLM. Larnaude, car il parle d'un rè- 
glement d'administration publique rendu en exécution, 
de la présente loi... cjui ne dit rieu, qui ne renferme, qui 
ne prescrit rien qu'il faille exécuter ! On n'exécute pas le 
néant ! » 

L'abdication du Parlement était donc totale, avec un ca- 
ractère de franchise qu'elle n'avait pas encore eue. Ainsij 
en même temps qu'il se déclarait incapable de légiférer, 
il uisait de deux procédés : l'un inconstitutionnel, l'autre^ 
irrégulter, pour pallier à son incapacité, donnant ainsi en 
quelques lignes le meilleur exemple de la confusion 





'exécutif et du léj^islatif, de la loi et du règlenifcnt. 

La confusion est encore plus visible lorsque l'on examine 

Ja circulaire du ministre des cultes (M. Briand) (1), en date 

du l"'' décembre 1906, à la suite du reTusde l'Eglise catho- 

Hque de créer des associations cultuelles, conformément à 

ia. loi du 9 décembre 1905; cette circulaire n'a plus rien de 

Jégal quoique destinée à remplacer la loi, rnêmed'indirecte- 

■itieat légal, comme les décrets, qui, même irréguliers, font 

^»core figure de loi. 

Aux termes de cette circulaire, d'une importance capitale 
<3I ans l'bistoire du régime de la légalité, les fidèles des 
*^ îvers cultes sont autorisés à ne pas appliquer la loi sur la 
^^^paration des [*^g!ises et de ri'^(at : le ministre leur ac- 
*^^^rde le droit d'organiser leurs cérémonies sous le couvert 
^^e la loi du 30 juin 1881 sur les réunions publiques, con- 
^*-airementà ladisposliion formelle de la loi de 1905 quisii- 
^^^ ordonne l'exercice public des cultes aux règles formulées 
!^>ar la loi, contrairement enfin à. l'objet de la loi de 1881, 
'^.estinée à réglementer les réunionspolitiques, auxquelles les 
exercices des cultes ne peuvent être évidemment comparés, 
Ainsi, avec l'autorisation tacite du législateur, une simple 
circulaire abroge la loi de 1905 ; elle abroge même par- 
tiellement la loi de 18t>l ; car elle accorde le droit de dé- 
roger aux obligations de faire autant de déclarations que 
de réunions el de clôturer les réunions après onze heures du 
soir. La loi du 28 mars 1907 u régularisé cet échec à la loi. 



(1) Journal officiel, n" du 2 décembra 1906, p. 7979. 
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Le 26 et le 27 octobre 1903 (1) furenl discutées plusieurs 
interpeIJations tendant à faire abroger les décrets des 19 et 
20 août 19D3 et rapporter les circulaires ministérielles re- 
latives au régime des boissons; d'après les interpellateurs, 
ces décrets auraient ce aggravé » les dispositions de la loi 
du 31 mars 1P03, en obligeant les bouilleurs de cru à 
faire une déclaration à la régie huit jours avant de pro- 
céder à la distillation^ à faire la déclaration du rendement 
minimum en alcooi des matières à distiller, à tenir un 
compte double, un compte des matières premières à dis- 
tiller et un compte des produits fabriqués, à distiller à 
domicile, etc. 

La question des droits réglementaires du ministre pré- 
sentait, en fait, des difficultés assez grandes^ ainsi que 
le prouve ce court dialogue entre l'un des interpellateurs 
(M. Léon Janei) et le ministre des Qnances (M. Rouvier). 
L'interpellaleur reprocbaît à l'un des décrets de faire une 
application inexacte de l'article 21 de la loi: d'après cet^ 
article, les bouilleurs de cru remplissant certaines condi- 
tions peuvent distiller « chez eux », Un des décrets, en exé- 
cution de cet article, prohibait la distillation chez le voisin. 
«Nos petits bouilleurs n'ont pour la plupart pas d'alambic. 
Cesontlespluspetits, lesplus pauvres, pour lesquels l'amen- 
dément Morlot (l'art. 21) a été fait, que vous privez du bé-ï 
néfice de cet amendement en les empêchant d'aller dis- 
tiller chez un voisin... n Le ministre répondit que c'était 



(1) Journal officiel, n" des 27 et 28 octobre. 
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la loi qui avait formulé cette règle : la réponse était péremp- 
toire. Elle ne le fut pas pour le drpulé, qui lout en en re- 
connaissant l'exactitude, répondit que « ce n'est pas la lettre 
de la loi qu'il faudrait appliquer, c'est son esprit (1) ». 
Sous prétexte de règlement illégal, c'était au fond une ré- 
glementation illégale que l'on demandait au gouverneraent ; 
aiaai des intérêts pratiques étaient à la base de critiques 
qui, en apparence, ne venaient qu'au secours de la loi 
violée par le règlement du gouvernement. 

Au surplus, il est utile de noter, dans ce sens, la menace 
d'un des députés (M. Chapuis) exigeant que ne fussent 
pas a sacrifiés » les bouilleurs de cru, qui pour la plupart 
sont républicains (2). Tout en se portant garant de leur 
loyalisme, plus fort que leurs intérêts économiques, 
M, R. Renoult (3) demandait que « ces populations pro- 
fondément républicaines » ne fussent pas soumises « à pa- 
reille épreuve jj. En fin de compte, c'est une critique de la 
loi elle-même qui fut instituée, au nom des bouilleurs de 
cru, sous les apparences d'un débat doctrinal : les adver- 
saires de la loi demandaient une nouvelle législation ; c'était 
moins la suppression de règlements prétendument illégaux 
qu'ils désiraient qu'une autre réglementation. 

C'est M, René Renoult qui fit le procès des décrets au 
point de vue théorique (4). Le principe de la matière, il le 



(1) J. 0., n» du 27 oct. p. 2368, IT" col. 

(2) Séance du 26 oct., J. 0. du 27, p. 2358, 3» col. 

(3) Séance do 27 oct,, J. 0. du 28, p. 2379, 2" col. 

(4) Séance du 27 octob., /. 0. du 28, p. 2:^78, 3" co). et suiv. 
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posait en ces termes : les règlements d'administration pu- 
blique pris en exéciuian d'une loi, par renvoi spécial de la 
loi, ne doivent pas être considérés comme nne « législation 
secondaire », ne sont pas une « déU'igation du pouvoir lé- 
gislatif » ; ce ne sont que de « simples mesures dexéculion 
qui doivent se renfermer dans les limites exactes de la loi 
qui a été votée ». Cette tlipse, il considérait que c'était 11 
seule qui fût conforme aux principes constitutionnels et 
l'esprit démocratique ; et à l'appui de son opinion il invo* 
qiiait Fautorilé du professeur Bertliéleiny. D'où sa reven-' 
dication parlementaire : « J'estime qu'il est impossible om 
TAssemlilée de laisser passer sans formuler une protesta-™ 
tion un fait de cette nature, sous peine de laisser mécon- 
naître les attributions qu'elle lient des lois constitution- 
nelles et la fonction de légiférer qui lui est exclusivement 
allrilniée. » Cf.'tte thèse, le ministre l'accepta par la voiâfl 
d'une interruption. La discussion se clôtura pjr un ordre 
du jour invitant le gouvernement « à modifier les règle- 
ments et circulaires en contradiction avec Vesprit et la 
lettre de la loi du 31 mars 4903 (1) ». Ajoutons qu'un 
ordre du jour, voté à la séance du 23 mars 1907, à 
la suite de diverses interpellations sur l'appUcatiou du 
repos hebdomadaire, a invité le gouvernement « à faire 
une application largement libérale )y de la loi. Onpeutdire| 
qu'il n'y a plus, pratiquement, de question du règlement,] 
11 y a confusion de la loi et du règlement, sous le contrôle 



(tj/. 0. du 28 oct, p. 2.391. 
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de l'opinion par la voix du Parlement : ce n'est plus 
qu*une affaire de majorité ministérielle ■ \). 

Bluntschli a fait la théorie de ces illégalités, sans se 
rendre compte du raaclûavûltsnie qui guidait sa plume. 
Le célèbre professeur ne pose pas en principe le respect 
^e la légalité ; il ki subordonne à la poliirquCj en donnant 
à l'homme d'Eiat le droit de la modilier, s'il en est néces- 
saire, parce qu'il est incompatible avec le bien public de 
jespecler une loi nuisible. « Le sage politique accepte une 
oinovalion, même en violant le droit formel, dès qu'elle 
«st indispensable à l'existence ou k k marche progressive 
^e l'Etat. » Au principe de la loi il oppose cette règle : 
(1 L'autorité du droitformel perd de sa (orceen proportion 
des dangersgrandissants qu'il présente, soit pour l'existence 
de l'Etat, soit même pour sou développement et ses pro- 
grès. » Il n'y a qu'une limite à ce droit supérieur : la pru- 
dence (2). 



Quelle est la signification doctrinale des délégations 
réglementaires faites à l'exécutif par le législatif ? C'est 
IVxamen de cette question qui semble avoir remplacé celle 
que l'on posait naguère sur les limites de la compétence 

réglementaire de l'exécutif. 

i 

{l)V. Noies parîemenlairei da M. Joseph Barthélémy, dans la 
Kevue du droit piiblic (n" d'avril-mai -juin 1907). 

(2) La politique (trad. A. de Riedmatten, 2« éd. 1883). p. 15 
et suiv. 

Lemy U 
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On se refuse le plus généralement à considérer (t)j 
comme une limitation, même cuutuinière, du législatif,] 
c'est-à-dire comme une dérogation à la Constituiion, le 
fait par le Parlement de déléguer, expressément ou tacite- 
ment, une partie de ses pouvoirs à l'exécutif, devenu lé-l 
gislateur réglementaire. Dans certains cas, on suppose 
que le législateur ratifie tacitement rinitiative prise par le 
président de la République, conforniément h son droit 
constitutionnel, en cas d'inaction de sa part ; ce serait donc, 
au fond, la volonté du législateur qui déciderait, même 
quand il ne prend pas la peine d'agir. « Cette inaction voloti" 
taire peut d'autant mieux «tre interprétée en ce sens qu 
le Parlement a vu le gouvernement se substituer à lui sans 
protester. « Inaction volontaire, dit-on. Kst-ce exact? 
N'est-elle pas plutôt le résuliat de rinipuissaiice du Parle- 
ment à user du droit général que la Constitution lui ac- 
corde souverainement ? La variété, la complexité des phé- 
nomènes sociaux échappent ù ta délibération collective qui 
n'a pu être assez vaste, assez perspicace pour la prévoir et 
la réglementer, de façon à consiituer un état commun de lé- 
galité. Le Parlement ne peut ni tout prévoir ni tout régle- 
menter.- voilà la signification du pouvoir du président de 
la Répuulique ; ce n'est qu'un des moyens provoqués par 
la nécessité, de même que l'interprétation delà Cour su- 
prême pour subvenir à l'entretien et à l'organisation de la vie 



(l) E, [{aiga, Le pouvoir réglementaire du président de la Répu- 
blique, p. 152. 
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! socîîile. Le ramener h la volonté du législateur, par la 
tatâfîcation tacite, c'est cacher la véritable nature du dé- 
Ncloppemenl politique de la France sous la fiction qui 
dans l'Ancien Régime faisait raniener toutes les décisions 
063 compagnies judiciaires et des officiers de la cou- 
tonne à la volonté présumée du monarque. 

En cas de délégation expresse, le règlement est, aussi 
bien que dans Tautre cas, une dépossession du législatif, 
incapable de tout prévoir, de tout réglementer, trop lent à 
mm une évolution, toujours prompte et imprévue. Le 
fait du renvoi ne change pas la nature des choses, car il 
fôlbien entendu par tous les auteurs que ce n'est que par 
impuissance fonctionnelle que le Parlement se dessaisit 
de ce droit réglementaire si âprement revendiqué par la 
Constituante contre la couronne et les cours souveraines. 
C'est deux professeurs de droit, MM. Esmein et Berthé- 
lemy (1), qui ont fait à la théorie tradilionnellef expli- 
quant le droit réglementaire par une délégation législa- 
i^ live, des critiques qui atteignent directement le principe 
■ de l'omnipotence de la loi, la doctrine révolutionnaire. 
■ Alors que tant d'auteurs, anciens ou récents, MM. Ma- 
carel, Batbie, Aucoc, Laferriére, Ducrocq, considèrent 
que l'exécutif qui décrète agit en vertu d'une délégation du 



H) Esmein, De la délégation du pouvoir légiiiatif ; BEnTiiÉLEMy, 
Lt pouvoir rdglemefilaire du Président de la République (Revue 
polU. el parlem., 1898) ; G. Gbaux, Les lois et les règlem. d'adm. 
publiijue {id. 1899) ; Bouvier et Jîize, La véritable notion de loi, etc. 
(Revue de lég. et de jurisp. 1897). 
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pouvoir législatif, MM. Esmein et Berthélemy nient toute 
délégation. Leur doctrine donne une forme théorique à 
l'évolution qui vient d'être signalée : elle s'efforce de 
légaliser en queîque sorte tout le mouvement réglemen- 
taire qui évidemment déborde la légalité. 

« Sous nos constitutions nationales rigides, les divers 
pouvoirs constitués, écrit M. Esmein, ne tirent leur exis- 
tence et leurs attributions que de la Constitution elle- 
mêine. Ils n'existent qu'en vertu de cette Constitution, 
dans la mesure et dans les conditions qu'elle a fixées. » 
De ce principe il tire cette conséquence : a Le titulaire 
d'aucun ds ces pouvoirs n'en a la disposition, mais seule- 
ment l'exercice, l^ar cela même que la Constitution a 
établi des pouvoirs divers et distincts et réparti entre di- 
verses autorités les attributs de la souveraineté, elle inter- 
dit implicitement, mais nécessairement, que l'un des 
pouvoirs puisse se décharger sur un autre de sa fonc- 
tion... » Ainsi M. Esmein rejette l'opinion des anciens 
théoriciens qui justifiaient la délégation en considération 
de la Constitution; il reprend celte Constitution, mais 
pour aboutir à la conclusion opposée : « Ce serait substi- 
tuer momentanément, pour la durée de la délégation, une 
Constitution nouvelle à la Constitution existante, m M. Ber- 
thélemy écrit dans le même sens : m On peut bien trans- 
mettre un droit ; on peut donner à un tiers mandat de 
l'exercer; mais on ne peut transmettre une fonction. On 
ne comprendrait pas qu'un préfet, investi de la fonction 
d'administrer un département, se déchargeât de ce soin sur 
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"^£a.n collaborateur qu'il lui plairait de désigner. Commetit 
sA-tlmetlre qu'un Parlement investi de la fonction de légi- 

^f érer puisse donner à quelque autorité que ce soit le man- 

«L3at de légiférer à sa place ? » 

M. EsmeÎQ fonde son opinion sur la Constitution ; il ne 

^e borne cependant pas à faire un simple retour aux prin- 
«;ipes. Considérée dans ses rapports avec le milieu, elle 
apporte quelque chose de nouveau : M. Esmein limite le 
pouvoir législatif, au nom de la Constitution, comme 
Troplong, en 1850, reconnaissait au Code civil une 
nature démocratique, comme M. Lambert aujourd'hui 
ïecotinaît à ce même Code civil, trop raide, une nature 
mobile et des principes souples. Le mouvement réglemen- 
taire est si intense que les doctrinaires ont senti le besoin 
de lui donner un caractère constitutionnel : de cette 
controverse, on ne doit retenir ici que l'évolution des faits 
qu'elle signale. 

Par leur caractère législatif, les règlements d'adminis- 
tration publique, tous ceux qui sont rendus en exécu- 
tion d'une loi, doivent échapper au recours pour excès 
de pouvoir : c'est la jurisprudence du • Conseil d' Etat, 
approuvée par la majorité des auteurs. Mais si l'on s'at- 
tachait à l'opinion professée notamment par M. Esmein, 
pour qui le règlement d'adrainistration publique n'est 
plus qu'un acte administratif, entouré d'une solennité 
limitative (l'avis du Conseil d'Etat), l'exception d'incompé- 
tence devrait tomber : le règlement d'adrainistration pu- 
blique, œuvre directe de l'administration, deviendrait 
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susceptible d'un recours pour excès de pouvoir, comine 
les simples décrets réglementaires. Ainsi tomberait la 
fiction qui, outre cet effet de diminuer rimportance de la 
théorie de la prérogative législative, aurait par voie de 
coDséqueDce celui de diminuer celle de l'administration 
légiférante : avec une nouvelle jurisprudence, conforme à 
cette doctrine, une importante règle de l'irresponsabilité 
de la loi disparaîtrait de notre droit public. La législation, 
de plus en plus réglementaire, prendrait ainsi par détour 
un caractère juridictionnel : elle serait soumise à un 
examen contentieux, le Conseil d'Etat serait indirectement 
juge suprême du législateur. f 

Dans une circonstance au moins, il y eut subordination 
de la loi aux arrêts du Conseil d'Etat, encore que la juri- 
diction administrative ait posé le principe qu'une loi « ne 
peut être discutée par la voie cootentieuse (1) ». Elntre 
l'Etat et la Société générale algérienne était intervenu, 
en 1865, un contrat par lequel celle-ci s'était engagée à 
fournir à celui-là une somme de cent raillions, rembour- 
sable en cinquante annuités. La société fut mise en liqm- 
dation eu 1877, et pour se décharger d'un remboursement 
que les intérêts rendaient très onéreux, l'Etat^ après un 
avis du Conseil d' Etat, ainsi que l'exigeaient les termes 
du contrat, demanda au Parlement une loi pour faire 
valablement ce remboursement. Remboursée, la société 
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(i) Arrêt du Coaaeil d'Ëtat du 7 décembre 1894 (S., 96, 3, 89) ; 
cf. Cruet, Etude jurid. de l'arbitraire gouvernemental et adm.^ 
p. 399, 
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ut rembourser ses obligataires ; ceux-ci se retournèrent 
contre elle, qui à son tour saisit l'Etat : il repoussa cette 
demande. La société déféra au Conseil d'Etat la déci- 
sion de refus du ministre des finances : allait-il se dé- 
clarer incompétent ? H jugea. « Considérant que l'indi- 
cation de la somme inscrite dans la loi du 26 décembre 
1892 était simplement énonciative, comme le ministre 
l'avait reconnu lui-même, il annula les décisions minis- 
térielles de rejet, et renvoya les parties devant le mi- 
nistre des finances pour fttre statué sur la liquidation 
en prenant soin d'indiquer la quotité exacte de la somme 
due par l'Etat. Et le Parlement, s'inclinant devant 
l'arrêt de la justice administrative, vota les voies et 
moyens (1). » 



Quels sont les droits des particuliers sur les lois? Aux 
termes du Code lui-même, les parties ont le droit de faire 
des lois : ces lois, ce sont les conventions, les contrats. 
« Les conventions légalement formées tiennent lieu de 
/ow à ceux qui les ont faites »> (art. M:>i du Gode civil). 
Le contrat est une des sources les plus abondantes du 
droit : il détruit, tout au moins diminue l'iinportauce de la 
ioi législative, il la modifie, la tourne, la supprime. Oh 
n'oppose pas cependant, en général, les lois convention - 

(1) Ckuet, op. cit.^ p. iOO. Cr. Loi da flnances du 28 décembre 
1895 (art. 50) et l'arrêt du 8 août 1896 (Labon, 96, p. 663). 
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nellesaux lois parlementaires sous le prétexte tle leur par- 
ticularité : à tort, car elles forment un ensemble tle règles 
pratiques, sans doute plus nombreuses que celles formu- 
lées par le Parlement et les tribunaux : « La plupart des 
manifestations de la vie juridique, écrit l'éminent profes- 
seur bernois Huber, s'accomplissent au cours des relations 
journalières, sans intervention quelconqui; de l'auto- 
rité (1). » 

Le Code ne donne pas, il est vrai, aux simples citoyens 
un droit absolu de légiférer, même dans les limites de leurs 
intérêts particuliers, privés: tous les légistes sont d'accord 
sur ce point. La difficulté pour eux ne commence que , 
forsqu'il s'agit de déterminer ces limites. 

Les particuliers peuvent déroger aux lois : mais 
quelles lois? On distingue généralement entre les lois dis- 
posant dans un sens absolu, impératif, et celles ne dispo- 
sant qu'en l'absence de convention contraire, les unes 
prescriptives, les autres supplétives. Les premières consti- 
tueraient les lois d'ordre public, auxquelles les particuliers 
ne pourraient déroger. Mais les commentateurs et les pra- 
ticiens, s'ils tombent d'accord sur un cej tain nombre de 
règles prescriptives, diffèrent sur le plus grand nombre : 
le domaine législatif des particuliers n'est, en somme, pas 
mieux délimité que celui de l'Etat et des tribunaux, et 
cette incertitude emporte pour eux des privilèges ana- 
logues aux privilèges réglementaires de l'Etat. En fait, les 



(IJ Ejçpoaé des motifs de l'avacit-projet du Code civil suisse, 
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c:«r>n[rats violent très souvent la loi prescriptive ; en voici un 

^"^cempie. Les articles S2G-832 du Code civil, relatifs aux 

I>arlages d'ascendants, prescrivent de comprendre dans 

^iliaque lot autant que possible la raèine quantité d'im- 

■^•Tieubles, de meubles, de droits ou de créances de même 

*^ ature. Règle édictée en vue de respecter l'égalité des 

•3 roils : juste tlréoriquetnent, on sent assez combien elle 

^«rait injuste dans nombre de cas. Aussi les particuliers 

o II t-il s recours à la simulation. Un [lère, par exemple, ne 

X^ossédant qu'un immeuble, an lieu de le partager, le 

"Xrend à un de ses fils, moyennant un prix qui sera payé à 

Son décès. L'acheteur devra des intérêts, mais Tascen- 

«îant a toute liberté de le dispenser de les verser aux 

échéances. Au jour du décès, l'acheteur ne sera débiteur 

C|ue du prix de vente, et l'immeuble restera entre ses 

Tnains, contrairement aux intentions du Code. Cet acte est 

t,enu pour franc et validé même par la Cour de cassation. 

Un ascendant pourra encore procéder d'une autre façon : 

il fera un partage régulier entre ses enfants, mais par un 

acte ultérieur et distinct, les enfants modifieront le partage. 

L'acte ultérieur est nouveau, il intervient en dehors du 

partage d'ascendants : il est valable, quoique fait en fraude 

de la loi. Les conventions des parties créent ainsi une 

règle juridique que les tribunaux ne peuvent détruire, et 

qu'ils sanctionnent. 

Les juristes ne sont pas parvenus à formuler une théo- 
rie d'ensemble qui fU le départ entre l'activité juridique 
du Parlement et celle du pouvoir exécutifj des simples 
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particuliers et des iribunaux : la théorie s'est heurtée kf 
propres développements, dans !e champ, cependant ïïli- 
mité, de la spéculation, aux mêmes impossibilités que les 
praticiens de la procédure, que les juges et que lesJ 
hommes de gouvernenrent. 



Le dernier etTort de la doctrine pour rendre à la théorie 
régalienue de la loi sa souveraineté a été tenté par le pro- 
fesseur Joseph Delpech à l'occasion des deux lois qui clô- 
turèrent l'affaire Dreyfus. ■ 

Le 13 juillet 1006, furent votées deux lois qui avaient 
pour objet de rendre à Tex-capitaine Dreyfus et au 
lieutenant-colonel en réforme Picquart les droits qui^ 
leur avaient été enlevés, à l'un par un arrêt de conseil deV 
guerre, à l'autre par une mesure disciplinaire. Des deux 
lois, l'une réintégrait dans l'armée et promouvait M. Drey-j 
fus au grade de chef d'escadron, par « dérogation » k\ 
l'article 4 de la loi du 20 mars 1880, modifiée par la loi du 
24 juin 1890, l'autre réintégrait M. Picquart dans l'armée, M 
le promouvait au grade de général de brigade, en lui , 
comptant comme ancienneté le temps passé par lui dans _ 
la position de réforme. V 

M. Jose[>li Delpech, professeur à la faculté de droit 
d'Aix, a critiqué ces « deux lois individuelles » dans la H 
chronique constitutionnelle de la Eevue du droit public, 
non au point de vue de leur contenu, a-t-il spécifié, mais 
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d auregard des caractcrea réputés essentiels d'une vraie 
législation (1) ». C'est donc bien d'une critique doctrinale 
qu il s'agit ; intéressante, à titre d'indication sur l'état pré- 
sent de la notion classique de la loi : aucun fait parlemen- 
taire ne pouvait plus décisiveraent que ces deux lois du 
13 juillet 1906 faire réagir la vieille doctrine. 

M. Delpech se refuse à considérer ces deux actes légis- 
latifs comme des lois parce qu'il leur icanque les carac- 
tères d'indétermination, de généralité et de permanence. 
« 11 n'y aurait de loi et de caractère législatif que pour les 
règles non nominatives ou non spécialisées et pour les 
dispositions par voie générale ; car ayant pour objet des 

institutions », c'est-à-dire des situations sociales objec- 
tives, bien qu'elles intéressent des individus humains, la 
loi ne doit statuer qu'en principe et à toujours ; et des- 
tinée à constater des règles de droit, elle ne peut avoir 
d'autres caractères que le caractère général inhérent aux 
règles de droit objectif. » 

C'est bien la théorie révolutionnaire, formulée par 
Rousseau et Portalis, reprise par tant de professeurs, par 
Esmein, par Bouvier et Jèze, par Artur, enfin par 
M. Delpech, mais avec cette originalité que pour lui elle 
aurait toujours été respectée, même lorsque le Parlement 
vota une loi contre les prétendants (22 Juin 188fi), même 
lorsqu'il vota la loi défendant les candidatures multiples 
(17 juillet 1889). Car si la première de ces lois visait les 



(1) N» de juillet-Beptembre 1906, p. 507 et suiv. 
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princes d'Orléans et Bonaparte, si la seconde visait exclu- 
sivement le général Boulanger, elles aiïeclaient une géné- 
ralité de termes grâce à laquelle o ces dispositions, loin 
(l'avuir épuisé leur elTel par une mise en pratique renou- 
velée, sinon fréquente jusqu'à cette heure, demeurent 
toujours vivantes et applicables à tous les cas nouveaux ». 

Les premières lois vraiment individuelles seraient, 
d'après M. JosepUDelpecli,lesdeuxIoisdu 13 juillet 1906: 
affirmation risquée, si l'on se souvient de toutes les autres 
lois individuelles, telle la loi attribuant une pension aux en- 
fants du président IJurdeau, toutes les lois enfin auxquelles 
la doctrine ne reconnaît que formellement le caractère légal, 
simples actes administratifs en forme légale. L'auteur, 
d'ailleurs, sait que la généralité, clièro à Rousseau, est 
mal applicable à beaucoup de lois ; aussi se contente- t-U 
de demander au législateur, qui veut légiférer sur des 
intérêts individuels de marquer ses intentions par une 
fonnule générale : ainsi elles auraient un caractère ré- 
gulier. 

Ce serait là >< une gène considérable » infligée au 
Parlement, comme dit Artur, qui constituerait « pour les 
citoyens une garantie très efficace contre l'arbitraire (1) ». 
La teclinique législative serait-elle ainsi sauve? Evidem- 
ment non, car il y aurait là, au point de vue de l'opinioa 
même de l'auteur, détournement de pouvoir, comme 



H) La séparation des pouvoirs et des fonctions {Revue du droit 
puhtic, 1900). 
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lorsque l'administration masque sous des apparences 
d'utilité publique et de légalité des décisions financières 
prises à son profit contre des particuliers déterminés. De 
telles opérations, si elles sont irrégulières, doivent être 
irrégulières quelle que soit la forme employée : c'est bien ce 
que pense le Conseil d'Ktat. La définition s'applique bien ; 
elle est donnée en ces termes par M. Laferrière : « Le dé- 
tournement de pouvoir constitue un abus du mandat que 
l'administration a reçu ; celui qui le commet prend, sous 
une fausse apparence de légalité, des décisions qu'il ne Jui 
appartient pas de prendre et qui sont ainsi entachées 
d'une sorte d'incompétence sinon par les preacriptions 
(/lielles édictent, du moins par le but qu'elles pour- 
suivent (1). I) 

La plupart des lois contemporaines sont spécialisées, 
nous l'avons vu, ne visent que des groupes d'intérêts ou 
d'individus. Le caractère de généralité perd de plus en 
plus d'importance avec les lois douanières, les lois ou- 
vrières, qui malgré î'inipersonnalité de leurs règles ne 
profitent qu'à des catégories, et par là même lèsent les 
tiers, ici les consonunateurs, là les patrons. Si M. Delpech 
croit que les lois ouvrières sont générales, que de prati- 
ciens, de patrons, d'économistes dénoncent leur particu- 
larisme arbitraire : on dénonce la tendance à faire des 
ouvriers dans la nation une classe tout à fait à part, 



(1) LaI'Errièhe, Irailé de jurisprudence admin. (2° éd.), t> 11, 
p. 548 et suiv. 
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se distinguant de toutes les autres et devant jouir, dans 
tous les détails de leur vie, d'an traitemeot particulier 
Est-ce que les patrons trouvent que la « généralité i 
est une « gêne considérable » pour le Parlement, lé- 
gislateur des conflits du travail. La généralité n'est que 
dans les mots ; le fond de la législation apparaît particu- ^ 
lariste dès que l'on en cherche la portée sous les for- 
mules. ■ 

Le caractère de permanence tombe avec le règlement, 
qui aggrave, diminue, suspend les lois ; il tombe, avec 
rincessanie transformation des lois : le législateur cberche 
bien plus à troc ver des règles mobiles, facilement ma- 
niableç par ks tribunaux, que des règles a-prioriques, 
d'une souveraineté qui ne peut être qu'illusoire. 

Ces lois particalaristes seraient susceptibles d'une ap- 
plication sans cesse renouvelable, tandis que les lois 
Dreyfus et Picquart ne seraient susceptibles d'application 
qu'une seule fois. Est-ce là une différence utile à retenir? 
11 en est de même de la plupart des lois qualifiées d'actes 
administratifs ; c'est le cas pour la loi Burdeau, pour les 
lois autorisant des emprunts, etc. Au reste, M. Joseph 
Ilelpech ne pourrait donner un caractère absolu à sa 
théorie : ainsi M. Planiol, par exemple, refuse aux lois i 
les caractères traditionnels ; à la manière des Anglais, il | 
admet des lois temporaires et des lois qui n'ont pas une 
portée générale (1). Laband, d'autre part, enseigne que 



I 
I 



(1) Traité élémentaire de droit civil, t. I, n°' 147 et 148. 



LA LOI ET LE RECiLEMENT 



14lt 



la loi contient ordinairement une règle « applicable à 

tous les cas dans lesquels certains faits viennent à se 

iépéter », mais que cette généralité n'est pas un de ses 

Ci-u-actères essentiels : une loi pourra donc « poser une 

ri'gle de droit applicable à un fait unique ou destinée 

à régler jurittiqueinenl une relation juridique iiidivi- 

iluelle ». Une loi de cette espèce aura la valeur d'un 

•■^cte administratif, dans la plupart des cas, mais pas né- 

cesssaîrenient : elle pourra contenir une règle de droit, à 

'^tjuelle il accorde la qualité du droit objectif (1 ). Comme 

^2teuaple, il rappelle les lois promulguées en IS(H), dans 

^^ Etats de la conlïdération de l'Allemagne du Nord, 

''^^«ji' régler les élections à l'Assemblée législative confédé- 

''*^^e:ces lois « ne visaient qu'un cas particulier; il n'en 

V pas moins vrai qu'elles impliquaient des rt-gles de droit 

'^^^jectif... car le droit électoral est un droit objectif ». En 

'^ ^ireuant les lois Dreyfus et Picquart^ on peut dire qu'elles 

^^ent des lois, puisqu'elles établissaient une règle de 

*~«it objectif; le principe du respect de la loi, le principe 






k liberté iudividuella sont des règles de droit objectif ; 
^•^, ces lois cassaient des décisions contraires à ces prin- 
^ * l)es. Il n'y a eu en la circonstance qu'une application du 
T^ï'incipe de la revision, qui fait partie de notre droit pu- 
blic. 

M. Joseph Delpech prétend que les deux lois du 13 juillet 
^rjt été votées « non en exécution, mais en violation des 

(i) Laband, Le lit. public de l'empire allemand {trad. Gamlilhon 
^t Lacuire, préf. de Larnaude), l. Il, p. 262. 
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lois établies, ou non préalablement abrogées » : là est le 
point d'équilibre de sa note, un peu menée en polémique, 
saos doute involonlaireinenl. L'arrêt de la Cour de Cassa- 
tion, puisqu'il a annulé l'arrêt du conseil de guerre, 
a par là même entraîné la disparition de toutes les dé- 
chéances qui frappaient le condamné de 1894 : par consé- 
quent, dit M. Joseph Delpecli, il a|>partenait au ministre de 
la Guerre de « faire masse de tous les services fictivement^ 
non interrompus » de M. Dreyfus pour le « promouvoir en 
grade et l'inscrire aux tableaux d'avancement ». Une loi 
était donc inutile, puisque la réparation eût pu être faite 
par arrêté individuel. C'est ainsi que M. Joseph Delpech 
veut rendre à l'administration le droit de décision que le 
Parlement aurait abusivement usurpé. 

M. Joseph Delpech estime que le législateur aurait dû 
faire « une préalable modification, législative et par voie 
de dispositions générales, des textes relatifs à k réforme 
et au service d'état-major;.., après quoi, le pouvoir exé-, 
cutif, se mouvant dans ces limites nouvelles, et usant de' 
l'initiative seconde qui lui appartient communément en 
vertu des autorisations expresses ou tacites du législatif, 
eût, par esprit de justice et souci du bien commun, dé- 
crété une avantageuse réintégration et une promotion gé- 
néreuse (1) i>. ^ 

Quelle valeur aurait eu une pareille procédure qui n'eût 
été régulière que daiM la forme, en apparence : car le ; 



(1) En fail, la promolion n'a pas été généreuse: le colonelj 
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dessein du législateur eût été en la circonstance de prendre 
une décision individuelle? Une pareille loi aurait eu la va- 
leur de la loi de dessaisissement, flétrie comme un abus de 
fjouvoir par deux juristes modérés, par M . Waldeck-Rousseau 
^t par M. Renanlt-Morlière ; cette loi générale avait été 
dirigée exclusivement contre la révision dti procès de 180i. 
JLa forme n'aurait pas couvert l'irrégularité du fond, la dé- 
x-ogalion aux lois existantes, signalées par M. Delpecli : la 
ici n'eût été que înensotiffèremenl générale, véritable dé- 
t.«urnement de la généralité au profit d'un individu. On 
'voit à quelle abstraction aboutit la doctrine classique : 
^lle ne sert plus que d'artifice pour couvrir une irrégula- 
J-jté. 

D'ailleurs considérât-on l'opinion de M. Delpecb comme 
V>onne théoiiquement, elle se heurterait praLiquement à 
x^ine impossibilité : car en la circonstance, un projet de loi 
général eût mis en question tout le régime disciplinaire de 
l'armée, et avec lui l'institution des conseils de guerre. 



ï'icquart a obtenu ud grade auquel étaient arrivés 6î officiers 
moiHs anciens que lui dans le graile de lieutenant-colonel ou 
<J'uDe ancicnnelé égale : la loi fiiiaait remonter celte ancienneté 
«u 10 juillet 1903, veille du jour auquel a été promu le plus an- 
cien de ces officiera généraux. Quant îi la réïiUégralioa avanta- 
geuse du capitaine Dreyfus, sa santé, définitivement ruinée, n'a 
pas permis au bénéficiaire delà loi du 13 juillet de reprendre effec- 
tivement du service actif ; quant au grade concédé, il ne faisait 

- que le remettre dans la situation où il eût été à celte date, s'il 
eût poursuivi normalement sa carrière. — Cf. rapport de M. 
ïtonnefoy-Sibour au Sénat {Journal officiel du 14 juillet 1906, DC'ij. 
farlem., p. 834 et suiv.). 

Leroy lû 
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C'était tout cela qui eût été mis en discussion, c'est-à-dire 
deux questions parmi les plus litigieuses. Or, quand l'ef-B 
fort législatif eût-il abouti? Au bout de combien d'années? 
Devait-on, par suite de l'impuissance législative du Parle- 
ment, signalée par tant d'auteurs, remettre les trop justes 
réparations que l'arrêt de la Cour de cassation imposait 
juridiquement? L'auteur a discuté comme si le Parlement 
était efTectivement, facilement législateur, alors que de- 
mander une loi, c'est en fait presque demander une re- 
mise sine die. Ces conditions, l'auteur devait les exami- 
ner, puisqu'à la fin de sa note, il se place au point de yuej 
politique. 

M. J. Delpech, indiiïérent à l'évolution, juge, faute de tex-| 
tes généraux, que les décisions relatives à MM. Dreyfus 
et Picquart sont « arbitraires et illégales », avec « une 
allure tyrannique », œuvre d'un « prétendu souverain ». 
En somme, il rejette ces « décisions individuelles », 
parce qu'elles ont un caractère réglementaire qui les fait 
rentrer par principe dans la catégorie des actes soumis à 
la compétence du pouvoir exécutif: l'auteur refait la dis- 
tinction qui est précisément en voie de disparaître. Les lois] 
Picquart et Dreyfus sont des éléments de cette évolution 
qui confond la loi et le règlement dans une notion nou- 
velle qui ne conserve ni la généralité, ni la permanence de 
l'ancienne. i 

L'écrivain termine par une citation empruntée à M. Du-' 
guit. L'auteur de l'Elai pense qu' <t il n'y a pas de règle 
politique qui ne soit une règle de droit, et (qu')un acte 




qai n'est pas conforme au droit ne peut être un acte poli- 
tique (l ». C'est celte citation qui donne son caractère 
à cette polémique : c'est l'acte politique qui a servi à l'ali- 
menter beaucoup plus que la technique employée en !a 
circonstance. L'auteur ne s'en est évidemment pas rendu 
compte. 

Est-ce qu'une injustice a été commise par ces lois? Ou 
se sont-elles bornées à rétablir la règle de droit ainsi qu'il 
a été dit plus haut ? C'est ce qui reste à examiner avec 
quelque détail. 

Ce n'est qu'en apparence que les lois du 13 juillet ont 
f violé i> les lois précédentes : elles ont, au contraire, ré- 
tabli leur empire suspendu par les illégalités et erreurs de 
l'ait qui avaient amené la dégradation du capitaine Dreyfus 
et la mise en réforme da lieutenant-colonel Picquart. 
L'application régulière des lois réglant l'avancement 
normal avait été empêchée, en effet, à l'égard de ces deui 
officiers ; l'exécution des peines, injustes et illégales, pro- 
noncées contre eux, les avait mis en fait dans l'impossibi- 
lité de remplir les conditions légales de l'avancement. Les 
lois de 1906 n'ont eu pour but que de déclarer non avenu 
un état de fait produit par des erreurs et des illégalités 
plus fortes que la législation existante : il n'y a pas eu a. dé- 
rogation » (c'est le root de la loi) au sens propre du mot, 
car s'il n'y avait pas eu erreur judiciaire^ ces deux ofQciers 
seraient restés dansFarmée, auraient rempli Tes conditions 

(1) L'Elai. Le droit objectif el la loipoiilive, p. 118. 
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exigées pour l'avancement, eussent été aptes au bénéfice^ 
des lois de 1880 et de 1890. Le législateur n'a pas pris de 
dispositions différentes des anciennes ou contraires, mais 
tenu compte d'un état de Tait, d'un cas de force majeure, 
qui avait suspendu le bénéfice des lois au détriment de 
deux citoyens : ceux-ci avaient été mis dans l'impossibilité 
de satisfaire aux obligations de la loi ; selon Iss principes 
courants, ils devaient être déchargés de l'exécution de ces 
obligations, La loi n'a fait que les « réintégrer n dans la 
situation où ils eussent été sans Févénement fortuit de 
l'erreur judiciaire proclamée par l'arrêt de la Cour de 
cassation ; certes il était « conforme au droit » de sus- 
pendre l'effet de déchéances prononcées contre tout droit. 
C'était au Parlement qu'appartenait le droii de faire 
cette réintégration dans la forme individuelle qu'il lui a 
donnée, parce que l'évolution constitutionnelle a fait ilu J 
Parlement la plus hauLe autorité politique du pays ; 
l'énormité de l'erreur de 1804, l'émoticn effroyable qu'elle 
avait soulevée dans le pays, dans l'Europe, jusiifiraient l'in- 
tervention de cette autorité, considérée en fait comme sou- 
veraine. Cette intervention, conforme au droit dans le sens 
que lui donne M. Duguit, méritait par cela même le nom 
d' a acte politique ». 

Le Parlement seul était assez puissant pour rétablir les 
innocents dans la plénitude de leurs droits ; c'était un acte 
politique, administratif dans la forme de loi. Plus politi- 
cien que législateur^ le Parlement a tenu à clore lui-même 
l'affaire Dreyfus, conformément aux tendances générales 
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de son évolution, indépendante des distinctions doctrinales. 
La question technique soulevée par M, Joseph Delpech 
disparaît donc comme absolument insignifiante tlaus le pro- 
cès contemporain du parlementarisme ; elle apparaît même 
to ut à fait imprévue, car personne, sauf un pur tliéoricien, 
D^ pouvait rappeler aujourd'hui une distinction lîoîtt la 
pr*a.tique des Chambres s'éloigne de plus en plus, et qu'en 
f£«. i t elle n'a jamais connue. Le régime parlementaire se 
d é. "^eloppe en dehors de la Constitution, et ce développe- 
nrfc^nt s'est tellement précisé dans le sens de l'omnipotence 
politique parlementaire, qu'il y a désormais une conslitu- 
tiom de fait dont les politiciens pas plus que les juristes ne 
peuvent pas ne pas tenir compte, comme il est tenu 
compte de la jurisprudence civile. L'objection de M. Joseph 
l^elpech essaye vainement de rappeler les doctrines depuis 
^'^ngtempa impuissante.? du monarchisme révolutionnaire; 
^t si même ces doctrines étaient accidentellement suivies, 
**'es paraîtraient, tant elles sont périmées, en contradic- 
l'on avec un état de fait, désormais de droit, dans lequel 
les électeurs et les parlementaires sont inexorablement so- 
lidaires. 

Celte discussion marque combien sont désormais vaines 
iCs vieilles caractéristiques de la loi ; elles ne sont que des 
^''êumeots politiques sous la plume du chroniqueur cons- 

^■utionnel de la Revue du dro'U public. Avatar imprévu. 
Leurs défenseurs se croient les défenseurs de la liberté 
*^uividuelle parce qu'ils exigent que le législateur donne 
'^e apparence de généralité, même aux lois individuelles : 
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c'est à cela que le Code d'instruction criminelle doit la loi 
de dessaisissement, qui masqua de prétendue généraUlé ■ 
HOe règle promulguée pour retarder la revision d'une con- 
damnatioD. Voilà l'aboutissement de toutes les distitictions 
exclusivement livresques, en même temps que tendan- 
cieuses, de ces « vrais principes », qui n'ont plus d'autre 
fondement que le brocard de Brid'oison : Forma dai esse 
vei. 

Le gouvernement, en vertu de la Constitution noramé- 
ment le président de la République), « surveille et assure'^ 
l'exécution des lois » (art. 3 de la loi du 25 février 1875). 
Comme on l'a dit, Tadministraiion est « l'inteiidant général, 
l'homme d'alTaires de la société ». La Constitution ne spé- 
eiûe pas davantage, et aucune des Constitutions ante'- 
rieures n'a pu sp«^cifier davantage. H faut reconnaître une 
Bécessité des choses ; la nécessité d'une confusion entre les 
deu.v pouvoirs, bien au delà du terme que les règles légales 
lui ont fixé. Eu fait, le gouvernement a le plus large pou- 
voir d'appréciation, a Cette appréciation, au reste, ne sera 
pas toujours très facile, car t'est souvent une question 
délicate que celle de savoir si une règle promulguée par le 
pouvoir exécutif n'est en effet que rapplic:ition et la mise 
en action d'une loi précédente, ou si elle s'en éloigne 
assez pour être considérée comir.eune n'gle nouvelle t^l). » 



(I) Dema.nte el Gor-MET deSANTCRKE, Cours analyl. de Code civil, 
î, 42 bis, III de l'Introduction. 
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La conception matérielle de la loi. 



Sous l'influence des iransformations pratiques, s'est 
♦^>^odiflée la théiorie de la loi. Si au début du xix« siècle les 
^xateurs professent une conception formelle de la loi : 
**^ Est loi toute disposition, toute règle émanée du Par- 
*^iïient, selon les formes constitutionnelles », aujour- 
^^^hui, d'accord avec la science allemande notamment avec 
*~-«aband, elle tend à faire prévaloir une doctrine qui ne 
■""^connaît pas à toutes les règles émanées du Parlement le 
'^Sractère de lois. On analyse le contenu de ces règles et 
'^ules range suivant leur matière dans la catégorie des 
décrets ou des lois. Toute décision du Parlement n'est plus 
■^Nécessairement qualifiée loi. « Nous entendons par auto- 
rité parlementaire, écrivait M. Laferrière, celle qui appar- 
"*-îent au Parlement en dehors de ses attributions législa- 
"t-ives, et qui consiste à faire des actes d'adiniiiistratlou 
^ous forme de loi, à prendre des décisions de diverse 
*iature sousfonne de résolution, d'ordres du jour motivés, 
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même des actes adininistralifs peuvent être faits en forme 
de lois. Dans le premier cas, on les appelle décrets-lois, e 



de décisions émanées de commissions parlementaires, ou 
du bureau des Assemblées.., À la vérité, ces actes sont 
faits en forme de lois, et ils en portent le nom ; mais noua 
avons déjà fait remarquer que la forme des actes ne 
change pas leur nature intrinsèque : de même que des^ 
actes législatifs peuvent être faits en forme de décrets, de^ 

'M 

il serait désirable qu'on pût, dans le second ca?, les appe- 
ler lois-décrets, pour les distinguer des actes législatifs 
proprement dits (1). » ^1 

De par celte théorie analj'tique, le Parlement D"est plus 
considéré comme ayant seul le privilège de faii*e la loi, 
forme la plus baute de l'autorilé depuis la Révolution, 
apanage exclusif dont il est dépossédé malgré les termes de 
la Constitution de 1875 (art. 1 de la loi du 25 février 1875). 
M. Duguit écrit : a Si dans un acte, même émané du chef 
de i'Eiai agissant seul, nous retrouvons Je caractère de^| 
la loi, nous devons affirmer que cet acte est une loi (2). > 
Et M. Artur ajoute : « Ce n'est pas le pouvoir législatif 
qui communique à la loi sa natm'e ; c'est la loi, acte de 
puissance publique d'une nature à part, qui, le cas 
échéant, donne naissance à un pouvoir distinct et lui 
communique sa uature propre (3). » 



(1) Traité de la juridiction adminiiirative, livre IV, obser. 
prôlim. el ch. i, § 2, p. 17. 

(2) Le droit objectif el la loi positive, p. 436. 

(3) Op. cit.. p. 225. 
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Dans ces conditions, on ne peut être étonné que les 
auteurs n'aient pu arriver à trouver la définition de la loi, 
U y a beaucoup de définitions ; elles remplacent les méta- 
phores de Portails, de Caïubacérès, de Carnot et de Garât. 
MM. Douvier et Jèzeles ont recueillies dans une impor- 
tante étude et eux-mfimes. ont ajouté la îeur sur celte liste 
déjà longue et toujours ouverte (1). 

Toutes ces défiaitions trahissent l'elTort de publicistes 
qui, fermés à révolution, restent déterminés par les 
nécessités de l'époque révolutionnaire : d'où ces formules 
livresques, trop courtes, trop étroite? pour s'adapter à la 
vie judiciaire. Elles veulent donner des précisions incom- 
patibles avec la variété des faits, imposent des distinctions 
dès longtemps périmées, en un mot, nées au début du 
régime démocratique, elles ne s'accordent plus à ce temps 
de démocratie étendue, malgré toutes les distinctions in- 
géuteusement proposées. 

Après avoir montré qu'on ne peut distinguer la loi du 
règlement par son origine, — le Parlement fait des règle- 
ments, l'exécutif des décrets-lois. — MM. Bouvier et Jèze 
ont cherché uue dérmltion qui rendît compte de la fonc- 
Uon de la loi par rapport à la fonction du règlement. Pour 
eux, la fonction de la loi est une fonction de souveraineté, 
d'où celle définition ; a La loi est la règle primordiale et 
fondamentale régissant les rapports sociaux dans l'inté- 



(1) Bouvier et Jîcze, La vérilable notion de ta loi ef la loi an- 
nueite de finances {Revue critique de légitl. et de jurisprudence, 
1897). 
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rieur de l'Etat d'une façon générale et permanente (ou 
perpétuelle). » Effort intéressant, mais dans lequel ou ne 
peut pas ne pas reconnaître la vieille notion de la loi- 
commandement. Ces auteurs croient à l'originalité de la 
loi ; leur formule abstraite reprend la métaphore de Car- 
not : elle butte à toute la pratique, à l'invention sponianée 
de la vie judiciaire Primordiaie, disent MM, Bouvier et 
Jèze : et la coutume? C'est la coutume qui est originaire. 

Les deux auteurs, qui évidemment n'ignorent pas les 
travaux qui ont rais au jour cette coutume, ont voulu lui 
faire une concession, mais c'est une concession telle que 
leur définition disparaît. Que resterait-t-il de la loi, acte 
particulier d'autorité, en eHet, si elle était identifiée avec 
la coutume ? Or, ils ont fait celte identification. 

En se refusant à donner à toute règle qui régit les 
rapports sociaux « un carac(ère léga! rien que par le fait 
de son origine parlementaire », l'objection de la coutume 
s'est présentée à eux : en, négligeant cette origine, a. on 
pourrait objecter, écrivent-ils, que nous confondons ainsi 
la coutume et la loi. C'est vrai ; mais nous ne voyons pas 
qu'il y ait inconvénient à le faire, Au fond, la coutume et 
la loi ne sont pas de nature essentiellement différente. La 
coutume arrive également i établir des règles générales 
permanentes. Elle cr<je le droit, elle fixe aussi évidenunent 
les principes primordiaux et fondamentaux supérieurs au 
règlement ». Cette identification trahit, objectivement, la 
difficulté de conserver à la loi son caractère individualiste 
d'ordre : ceux qui prétendent synthétiser ainsi la vie et la 
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loi, la coutume et l'ordrCj na peuvent que poser une 
formule vague et générale oii, eu fajf, la loi u'esi plus 
maiutenue que veibalemuni. 

M. Hauriou a tenlé une définition que ses vivants com- 
mentaires sur la jurisprudence prétorienne clu Con.seil 
d'Etat ne semblent pas avoir inspirée; la définilion est 
précise, catégorique, mais très traditionnelle ; « La loi, 
écrit-il, est l'expression de la volonfé générale rormulée 
par l'organe législatif suivant une certaine procédure 1 1). » 
C'est la formule de Rousseau. Mais qui croit encore à la 
volonté générale, aujourd'hui considérée simplement 
comme une ficlitm commode pour légitimer le droit de 
la majorité? MM. Bouvier et Jèze pensent rejeter cette 
formule puisqu'ils disent que la loi est « avant tout une 
œuvre de science dont la conception et l'établissement ont 
été confiés par le peuple à ses représentants ». lis la main- 
tiennent cependant encore partiellement en croyant que la 
« conception de la loi » appartient aux représentants 
élus. Conception veut évidemment dire ici : création de 
l'esprit ; la conception, c'est l'acte de l'esprit qui crée, 
qui imagine. La loi, œuvre de l'esprit, voilà bien la per- 
sistance de la croyance révolutionnaire, qui ayant perdu 
la valeur régicide qu'elle avait, n'est plus aujourd'hui 
qu'idéologique, abstraite, indépendante des faits contem- 
porains, incapable de les expliquer. 

MM. Bouvier et Jèze ont fait à la définition du célèbre 



(1) Précit de droit adminisiralif (3' éd. 1897), p. 41. 
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axrÊliste la grave objeclion qu'elle tourne dans un cercle 
vicieux : « Le pouvoir législaliF, c'est le pouvoir qui fait la 
loi; la loi, c'est ce qui est fait par le pouvoir législatif-, 
ce qui ne définit rien du tout. ï 

M. Maurice Hauriou a dû être touché par ces critiques, 
car il a, depuis lors, cherché une définition qui tînt 
compte tout h. la fois de la forme et de la matière de la loi: 
« l^ loi, a-t-il donc écrit, est une règle généiale délibérée 
par un organe législatif, contenant à la fois détermination 
et sanction (1). » La formule est-elle meilleure'? En la 
omineiUant, il maintient son ancienne affirmation, car à 
ses yeus, la loi est générale o en ce sens qu'elle est pré- 
sumée l'expression de la volonté générale n . Voilà ta Gciion ; 
c'est donc une présomption qui est à la base de la défini- 
tion corrigée. Kt quand l'auteur ajoute ; « délibérée par 
un organe législatif », il ue précise pas, quoique son in- 
tention soit de distinguer la loi du règlement. Il ne pré- 
cise rien, parce que tout le mouvement de la législation 
contemporaine tend à confondre la loi et le règlement : il 
n'y a plus guère de grande loi sans règlement, et la loi, 
sans le règlement, est pour ainsi dire inexistante. Or, qu'il 
y ait renvoi expressément fait par le Parlement à un règle- 
mentj ou exercice spontané par le pouvoir exécutif du 
droit réglementaire, il est certain que la délibt^ ration du 
Corps législatif perd presque toute importance pratique ; 
cela devient de plus en plus visible : à mesure que les 



(1) Précis de dr. adm. (5' éd., «003j, p. 14 et soiv. 




là COHCKPIIOT» KATÉTlIinXE DB Là LOI 



i39 



auteurs cherchent des précisions, font des analyses, révo- 
lution va à la confusion, conformément à l'unité des in- 
térêts de la nation, qui n'a plus à lutter contre le roi et la 
féodalité. 

Pour M. Hauriou, comme pour M. Moreau : T, comme 
pour MM. Bouvier et Jèze, pour la presque unanimité des 
auteurs, la loi est « ce qui crée le droit» ; c'est, comme dit 
Serrigny, la a règle de conduite imposée aux hommes par 
un supérieur lé^time (2) » ; mais aucun n'a pu donner la 
définition objective. Tous voient en elle on commandement ; 
mais aucun n'a pu en faire la théorie spécifique ; du moins 
ceux qui l'ont essayée n'ont pu que rééditer les formules 
momentanées du Tiers-Etat, sans prendre garde qu'elles 
n'avaient qu'en apparence un caractère abstrait, en fait au 
service des adversaires de la royauté, et conditionnées par 
les nécessités de leur lutte. 
^P L'Ecole n'a pu trouver une définition théorique de la loi ; 
elle a été aussi impuissante à établir les caractères aux- 
quels, au moins doctrinalement, on pourrait reconnaître 
une loi: la loi n'a ni définition, ni compétence, en Qn ni 
caractérisation ; tout semble lui échapper. 

^f Peut-on 

^P (1) MoBEAU, Précis élém. de droit consliivt. (3* éd.), p. 273. 
(2) Traité du droit public des Français (1846), I, p. 85. 



* * 



Peut-on arriver cependant à une caractérisation exlrin- 
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sèque. En Allemagne, l'empereur promulgue les lois après 
en avuu' constaté la constitutionnalité ; cette promulgation 
faite, les juges ont-ils le droit de reprendre cet examen 
impérial? Celte question est de moins en moins contro- 
versée par les jurisconsultes allemands, qui pour la plupart 
l'ont traticlxie dans le sens affinnatif, ainsi que le re- 
marquti Labaiid (i). Mais cet auteur fait remarquer que s'il 
« est exact que le juge, avant d'appliquer une loi, doit 
s'assurer que cette loi existe », la question n'est pas résolue 
de « savoir quel est le critérium qui permet de constater 
formellement l'existence de la loi *>. D'ailleurs, ce n'est pas 
seulement le devoir du juge de n'appliquer que des lois, 
sans se « laisser égarer par une étiquette trompeuse », 
mais le devoir de tous les fonctionnaires, responsables des 
actes illégaux qu'ils pourraient commettre, même en cas 
d'ordre d'un supérieur hiérarcbique ; c'est encore le devoir 
de tous les individus en vertu du principe Igiiorantia 
juris noce t. 

La question, pour le professeur Laband, c'est de savoir 
,u s'il y a des critériums formels qui permettent de recon- 
naître l'efficacité juridique d'une loi, ou si une loi n'a de fl 
valeur que dans le cas où toutes les règles prescrites pour 
l'établissement d'une loi ont été observées matériellement » . 
11 paraît certain, en elfet, que c'est de critériums formels 
qu'il doit s'agir, car ou ne peut abandonner aux fonclion- 



{\) Le ilrûit public de VEmpire allemand (trad. Gandilhon et 
Lacuire, préf. par F. Larnaode}, t. Il, p. 322 et suiv. 
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. naires de tous les ordres, les juges compris, le droit d'exa- 
Yuiner à des poinls de vue particuliers la constituttonnalité 
<3e8 lois : tes divergences de point de vue entraîneraient le 
plus grand désordre. x\près s'être moqué de Mohl, qui es- 
time « tout naïvement » que le refus par un simple citoyen 
d'obéir à une loi, sous prétexte d'inconstituliounalité, eat 
«c un signe réjouissant d'une haute culture civique et de 
sentiments virils», l'auteur conclut que h promulgation par 
l'empereur a « pour effet d'établir que les faits se sont 
passés en conformité logique avec les règles juridiques en 
vigueur ». La promulgation doit avoir pour effet, à son avis, 
de donner aux citoyens le critérium formel de la constitu- 
tionnalilé de la loi : c'est le système français. 

S'il doit être, la plupart du temps, impossible aux juges 
«3e faire examen de taconstitutionnalilé, on peut cependant 
Supposer des cas où cet examen est possible : la Chambre 
^valt-elle le quorum, en cas d'adoption à une voix de 
"■majorité î les scrutateurs n'ont-ils pas compris paririi les 
A^otanls un député n'ayant pas le droit de voter, un disputé 
^xclu, démissionnaire, mort? A la séance du 28 juin 1907, 
^^u cours de sa réponse aux interpellations sur les troubles 
^ans les départements <f fédérés )i du Midi, le président 
«3u conseil (M. G. Clemenceau) afllrma que l'un des ar- 
Xicies de la loi sur la répression des fraudes qui venait 
^'être votée, relatif à « la suite des Bucres », ne fut dé- 
«ïlaré adopté que grâce à une erreur dans le recensement 
^es votes. 

Une caractérisaiion de fond est-elle possible? Kst-ce 
Leroy li 
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que la loi, œuvre du Parlement souverain, serait générale 
alors que le règlement, œuvre du gouvernement qui est 
dans la dépendance constitutionnelle du Parlement, serait, 
au contraire, particulier, local, spécialisé? Rousseau, oa 
s'en souvient, le pensait ; pour lui, la loi est et doit être 
générale ; « J'ai déjà dit qu'il n'y avait point de volonté 
ghsnérale sur un objet particulier (1). u 11 ajoutait: a Quand 
« je dis que l'objet des lois est toujours général, j'entends 
( que la loi considère les sujets eu corps et les action^H 
^ comme abstraites, jamais un homme comnae individu al 
< une action particulière. AiQ»i la loi peut bien statuer 
« qu'il y aura des privilèges; mais elle n'en peut donner 
«i nomniénicnt à personne (2). » Cette théorie, revendiquée 
par les révolutionnaires, par les rédacteurs napoléoniens^ 
est encore courante dans l'école française; on la trouve 
dans les livres les plus récents de nos professeurs, 
MM. Larnaude, Uuguit, Esmein, Artur, etc. 

Que vaut ce critérium de généralité au regard des lois 
professionnelleH,des lois protégeant les enfanls.les femmes, 
des lois relatives k l'épargne dt? la femme mariée, qui sont 
des lois applicables à une seule catégorie de personnes, 
non susceptibles de s'appliquer un jour à tous, lois 
visant des groupes déterminés? Certaines lois sont encore 
plus particulières, dont l'application est circonscrite à une 
ville déterminée (loi municipale de Paris, loi relative au 
meaurage, pesage, jaugeage dans la ville de Paris) ; 

(1) Contrat iocial, II, \i. 

(2) Contrat social, U. vi. 
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it y a toutes les lois d'intérêt local ; les lois relatives à 
deux ou trois citoyens nommément désignés (loi qui a 
expulsé du territoire de ta Hépubliqiie les prétendants au 
trône). 

Od peut dire évidemment que ces lois professionnelles 
sont générales pour tous les membres d'une catégorie, 
d'une profession : elles ne nomment personne, ne consi- 
dèrent pas de situations individuelles ; mais combien dif- 
fère une loi commune à tous les citoyens, égaux, d'une loi 
de groupe. Grande différence. 

Ce n'est qu'en apparence d'ailleurs que le législateur a 
jamais considéré les hommes rien qu'au point de vue de la 
généralité de leurs intérêts, et fait abstraction des dilTfî- 
rences qui les séparent. Ses décisions n'ont été géndTalcs 
que dans leurs termes, dans la forme; en fait, elles s'ap- 
pliquaient à des catégories de citoyens, perpétuaient les 
différences entre eux, réglementaient des intérêts parti- 
culiers. Ainsi, si les articles du Code civil relatifs au con- 
trat de travail n'entrent dans aucune distinction entre 
l'employé et l'employeur, édictent une règle générale ap- 
plicable aux deux contractants, qui croit encore que celte 
généralité n'était destinée qu'à assurer le respect du prin- 
cipe de l'égalité de tous devant la loi ? 

Le xvin* siècle voulut l'égalité et il crut l'avoir réalisée 
en supprimant la difTérence juridique entre les ordres par 
des règles saisissant indistinctement tous les hommes, en 
faisant abstraction des démarcations qui pouvaient les sépa- 
rer: c'est pour réaliser cette égalité que la loi devaitêtreune 



i 
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règle générale. Généralité de la loi et égalité devant la loî 
étaient des termes connexes; mais connexité abstraite, sans 
valeur pratique : car la loi en édiclant une règle gén«irale 
pour deux hommes manifestement inégaux en fait, celui 
qui emploie et celui qui est employé, allait contre son in- 
tention et maintenait l'inégalité de nature en lui donnant 
un cai'actère légal. 

Au reste, on aurait tort de croire que les lois de la Ré- 
volution et de TEmpire s'en tinrent même à celte égalité 
abstraite : si dans beaucoup d'articles la règle semble litté- 
ralement égale pour tous, d'autres articles établissaient 
l'inégalité, d'autres règles corrigeaient la généralité. 
Ainsi, si Temployeur est mis sur le même rang que l'em- 
ployé dans l'article 1760 du Code civil, l'inégalité est rom- 
pue, par exemple, par l'article 1781, qui donne la préémi- 
nence à la parole du maître en cas de contestation sur la 
quotité et le payement des salaires échus. Si la parole du 
maître est préférée à celle du domestique, la règle n'est 
plus générale et l'égalité directement rompue. Nous de- 
vons dire que le critérium de généralité perd toute la va- 
leur objective dès qu'on le confronte avec la réalité : c'est 
une simple abstraction qui ne correspond à rien de 
précis et de pratique. Si l'on ajoute, au surplus que la 
généralité est le critérium appliqué par do nombreux au- 
teurs aux règlements de l'Etat lui-même : « Le règlement, 
écrit notamment M, G. Cahen, édicté toujours des règles 
générales, impersonnelles... elles sont toujours conçues en 
termes indéterminés; on y évite la désignation des inté- 
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reasés, elles sont anonymes {I), o on doit conclure en toute 
certitude que toute différence tombe. 

Historiquement ce critérium prétendument spécifique a 
peu à peu perdu de sa force, même théorique : les pre- 
miers législateurs de la Révolu tiott ont voulu poser des 
règles simples aussi générales que possible, puis ils ont 
dû poser des règles plus nombreuses et plus détaillées ; 
enfin ils ont fini par détailler, mais en s'excusant de n'avoir 
pas été plus brefs. 

Un second criiériuni de ta loi serait la permanence ; le 
règlement, au contraire, serait de nature variable. Crité- 
rium également incertain : la loi du 30 mars 1900, sur la 
durée du travail dans les usines, a fixé une série de règles 
provisoires, transitoires, applicables pendant des périodes 
de temps. Où est ici la permanence? Il est vrai qu'àun mo- 
ment donné la règle devient uniforme et définitive; mais il 
n'en est pas moins vrai qu'elle a été précédée par des règles 
qui tout en étant légales, n'avaient point ce caractère. 

Ce critérium a, en outre, comme le précédent, le défaut 
de sortir la règle législative de la réaliti^ et de révolution ^ 
de ne pas tenir couipte des inodilications incessantes de la 
pratique, qui périodiquement changent la direction de sa 
tendance et l'étendue de sa juridiction. Eu fait, une loi 
n'est jamais permaneule : elle est journellement modiTiée 
par les praticiens, les juges, les particuliers, comme la 
gouvernement modifie un décret, selou les besoins et les 
circonstances; le Parlement lui-même la modifie constam- 

(1) Op. cit., p. 160. 
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tueat. Un le! cruérium est donc abslrait et ne correspond h. 
aucune réalité : si le dessein du législateur a été de Taire 
une règle permanente, c'est au juriste à la ramener à l'iné- 
luctable devenir. La raison veut poser une règle invariable ; 
la nécessité enlève les bornes qui prétendent la limiter. 

Enfin la loi serait reconnaissable à l'indélermination, à la 
liberté del'iniiiative parlementaire. Le législateur édicterait 
librement des règles juridiques, laradisque radoiinislraleur 
serait lié par les lois. C'est la théorie de Rossi et de Fuzier- 
Herman, dWrtur, c'est la théorie des vieux légistes de la 
Couronne, c'est enfin la théorie du droit romain : princeps 
hgibus solutus est. 

Après avoir constaté, après Rossi, que l'initiative et la 
généralité constituent les deux caractères propres à toute 
loi, M. Fuzier-Hennan ajoutait, en interprétant cet auteur : 
« L'initiative consiste en ce que la loi peut poser des règles 
toutes nouvelles et non subordonnées à des règles positives 
supérieures, quoique pour être équitable et bienfaisante, 
elle doive toujours s'inspirer des exigences purement 
idéales de la raison {\), >•> Et depuis, M. Arlur a ren- 
chéri encore : « Le législateur n'est limité que par les 
idées de raison, de bon sens, de justice, de bien commun ; 
it ti'y a rien dans les insUtutiomi humaines, poHîtivts, 
qui l'arrête ou qui l'entrave... la loi se produit dans des 
conditions de souveraineté particulièrement radicales (2). » 



(1) Séparation des pouvoirs (1880), p. 329. 
(^i) Séparation des pouvoirs et des fonctions {Revue de droit public, 
mo, p. 221}. 
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Cette théorie ne saurait être admise par cens qui croient 
an cotràiiionnement des volontés individuelles par les néces- 
sités économiques. M. G. Cahen, qui soutient la ihéorie de 
la souveraineté de la loi, est lui-même contraint de rejeter 
le vieil individualisme et d'admettre que la loi " n'eat pas 
sans subir Tin (luence ambiante {i} » . Et il donne une sorte 
d'exemple pour montrer que le Parlement est lui-même eu 
certains cas soumis à des règles de droit qui enchaînent la 
RTserté de son iniiiative, avec autant de force que l'exécutif : 
V Le P;irleraent français, écrit-il, est lié par les principes àt 
fa Constitution, comme les lois du roi, sous l'Ancien Ré- 
gime, devaient s'arrêter devant certaines règles tradition- 
nelles. » Si ce ne sont pas des règles positives quilimiteni 1« 
Parlement, ce sont les règles de la pratique, les nécessités de 
la solidarité, les impératifs de Topinion, les campagnes de 
presse ; s'il se préoccupe des possibilités d'application de ses 
lors, le Parlement parla même ne reconnait-il pas la dépen- 
dmee de son pouvoir de commandement? Il légifère de moins 
en moins ?jr cathedra, et se soumet toujours davantage aux 
indications du droit coutumier et de l'opinion. On peot 
ëitt que les particuliers s'imposent de pins en plus an 
Parlement, substituant leur initiative à la sienne, impuis- 
sante, inférieure à la capacité que lui recoonaisaem la d«c- 

trine et la Constitution. 

^^P On voit ici les efîets de la persistance de la croyance à 
V la souveraineté de la raison, posée en dehors de l'histoire 



ft)0)>. eu., p. 127. 
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et de la conlrainle économique; la loi, faite à son image, 
est, elle aussi, indéterminée ; elle peut poser des règles indé- 
pendanles, véritablement souveraines. Par l'indépendance, 
la loi échappe au temps, parla généralité à l'inégalité éco- 
nomique, euOn aux nécessités de la solidarité: elle com- 
mande et tout cède à son commandement, en vertu des 
privilèges d'une raison qui étant communément partagés 
fait que tous les hommes peuvent comprendre en même 
temps, également, dans un éblouissement d'inéluctable 
certitude. 

Ces lois souveraines, d'origine rationnelle, ne peuvent 
avoir, n'ontefTectivement aucune action surla conduite des 
hommes, pas plus que le roi ne pouvait autrefois modifier 
la complexité sociale, rien qu'en ouvrant la bouche : or, les 
juriconsultes dont nous avons cité l'opinion croient encore 
à l'efficacité d'un commandement qui, pour être devenu plus 
collectif par le nombre de ceux qui participent à sa fonnu- 
lation, n'en est pas moins aussi impuissant que le commau- 
dément proféré par un seul homme, revêtu de la majesté 
royale. C'est le dernier stade de la théorie née dans les 
écuries des premiers rois, applicable à des rapports entre 
le maître et quelques valets d'armes ou de culture. 

H eût été évidemment commode de déterminer la nature 
de l'acte législatif et celle de l'acte administratif par l'exa- 
men de leur procédure, automatiquement dilîérenciéa l'un 
de l'autre par leur origine : est loi tout acte des Chambres ; 
règlement, tout acte de l'administration. Cette théorie, toute 
formaliste, ne résolvait pas le problème ; elle le suppri- 
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mait même en se contentant de poser en principe les deux 
critériums en litige. Combien d'actes éuianeni de ta Chambre 
qui pour tous les interprètes ont un caractère aiiministratif : 
ratifier un traité, créer un nouveau ministère, autoriser une 
ville à emprunter, accorder une pension à la veuve d'un 
homme qui a rendu de grands services au pays, autoriser 
la création d'une ligne de chemin de fer entre plusieurs lo- 
calités, accorder une naturalisation exceptionnelle, attri- 
buer des secours aux habitants d'une commune grêlée, 
inondée, et même l'établissement du budget annuel. On 
pourrait ajouter les résolutions de la Chambre ou du Sênal 
qui modident leur règlement intérieur, ou réforment les 
services, tout administralirs, du secrétariat général de la 
présidence et de la questure. C'est ce qu'a bien aperçu 
M. Esmein, qui, après avoir écrit qu'au point de vue de la 
forme toutes les décisions du pouvoir législatif sont des 
lois, ajoute : « Mais quant au fond, beaucoup d'entre elles 
ne sont pas des lois (1)< n Lesquelles? De là sont venues les 
difficultés. M. Du(j:uit, qui prend parti dans ce même sens, 
écrit qu' <■ on peut considérer qu'à l'heure actuelle la 
doctrine française, par l'organe de ses représentants les 
plus autorisés, admet la distinction du point de vue formel 
et du point de vue matériel et estime que la toi en soi est 
déterminée par certains éléments de fond (2) ». 



(1) Droit eoml. {3» éd.), p. 774. CF. dans le raême sens r Planiol, 
Traité de dr. civil, 1900, t. I, p, 67 ; Autur, op. cit. {Revue du dr. 
public, 1900) ; Duchocq, Cours de dr. adm, a^ 62. 

(2) Le droit objeclif, p. 431 et 508. 
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Uk liste de ces éléments n'a pu Atre dressée ; la plus 
répandue est encore conlroversable ; il reste doue encore 
à apprendre ce qu'est une ioi, dans un pays oîi elle sym- 
bolise l'autorité dans sa forme la plus respectable. 

La conception matérielle de la loi n'est à retenir qu'au 
point de vue de l'évolution de la démocratie. Au début, la 
théorie de la loi avait pour utilité de soustraire à l'ordre 
do roi un certain nombre de cas, qui passèrent ainsi à 
la nation : devinrent lois toutes les décisions du législateur 
national qui le remplaçait. N'était ce pas la meilleure ma- 
nière d'afûrmer la nouvelle souveraineté, que de donner 
ainsi à toutes les décisions de ce législateur le plus haut ca- 
ractère public qu'il avait été possible à ses légistes de trou- 
ver? La théorie formaliste disparut avec la cause qui 
l'expliquait: elle n'avait plus, en effet, déraison d'être dans 
un régime d'égalité démocratique, et on la voit coostamnoent 
tendre à disparaître avec les distinctions entre la loi et le 
règlement au sort desquelles elle était liée. Ainsi donc eu se 
développant, le régime du Tiers-Etat, bien loin de préciser 
la théorie classique de la loi, supprime progressivement, 
même en doctrine, toutes diiïérenciations, contrairement à 
des axiomes politiques qui semblaient faire de l'accentuation 
de ces différenciations la raison d'être et l'ambition néces- 
saire de tout régime républicain démocratique. 
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L'interprétation judiciaire. 



On peut, avec une égale exadilude 
verbale, interpréler la loi dans wn 
sens ou dans un autre, et celte 
tntefjirélaliott {itonnée par des 
fugei ou par des écrivains) lait du 
droit nouveuii (1). 



De même que le roi ne fut pas efTectivemenlle souverain 
^eson royaume, la loi n'a pas été la souveraine de la 
^tHépublique. Ni Bossuel, ni Rousseau, ni la Constituante 
*~ie sont arrivés à formuler les règles despotiques, mo- 
*^archi3tes ou républicaines, qui eussent plii5 les faits h 
4 «ur commandement. Mais si tout se ramène au roi d'abord, 
^2ïl à ta loi ensuite, tout s'en éloigne en même temps et 
bilans la même mesure : ici, par la délégation du pouvoir 
^^ITeciif entre les mains de conseils et d'officiers royaux 



(1) F. Pollock, Fvsi Bùok ef jurisprudence, 2» éd. p. 23G (Dicky, 
-es rapports entre le droit et l'opinion publique, trad. Tr. p. 340, n. 2). 
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toujours plus nombreux et plus éloignés ; là, par d'autres 
moyens, la jurisprudence prétorienne et le règlement 
d'administration publique, par toutes les modifications, 
involonlaires, ou prétendument volontaires, apportées aux 
institutions constitutionnelles, ensemble de faits dont les 
premiers remontent à la Révolution. 

L'afTaiblissement de la loi se marque déjà dans la rédac- 
tion des textes de la Révolution; entre eus, il y a des 
différences qui frappent : ainsi lorsque l'on compare les 
deux Déclarations des Droits de l'Homme. Celle de 1789 
dit : « Nul ne peut être inquiété pour ses opinions, même 
religieuses, pourvu que leur mauifestation ne (rouble pas 
Tordre public étaOliparlu loi. w En 1793 : «Tout homme 
est libre dans l'exercice de son oulte. » Le mot « loi » a 
sauté. En 1789, on accorde la liberté de la presse a sauf à 
répondre de l'abus de cette liberté dans les cas déterminés 
par la loi ». En 1793, il n'est plus fait mention expresse 
de la loi. Remarques à retenir, évidemment moins en 
considération de leur valeur propre que comme les préli- 
minaires des différences de fond. Le mot semble avoir 
moins de prestige. 

La première atteinte aux institutions chargées d'assurer 
le règne des lois, ce fut la restriction apportée à l'usage 
du référé facultatif, qui. d'abord libre, accordé aux juges 
« toutes les fois qu'ils croiront nécessaire soit d'inter- 
préter une loi, soit d'en faire une nouvelle «, fut borné par 
la Cour de cassation à quelques cas : « Les juges, écrit 
Merlin, ne pouvaient pas ordonner de référé, au Corps 
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législatif, sur le point de savoir si telle loi était applicable 
à telle affaire dont ils étaient saisis... » il y a plus: 
a Lorsque par des référés en forrn« de questions gtînérales 
et abstraites, les tribunaux demandaient, avant de faire 
droit sur les contestations portées devant eux, l'interpré- 
tation de lois dont le sens était clair, ta Cour de cassation 
annulait leurs jugements comme suspendant mal à propos 
le cours de la justice, et tendant à faire exercer le pouvoir 
judieiaire par le Corps législatif (t). » Quand le sens des 
lois était-il clair ? Ce fut la Cour qui en décida. Kestreiat, 
le réréré fut enfin supprimé par l'article 4 du Code civil (1803) 
qui lit une obligation au.\ tribunaux de juger malgré l'ab- 
sence ou l'insuffisance des textes : importante diujioutioa 
des pouvoirs de l'Assemblée législative dont la pensée i';tait 
ainsi légalement livrée aux controverses judiciaire». 

Avec le temps, la Cour de cassation s'écarta de plus en 
plus de la mission subordonnée dans laquelle avait voulu 
l'enfermer la Consiituaute : son rôle s'étend, elle s'«rige eu 
arbitre souverain de l'interprétation pratique, elle s'émana 
cipe de la tutelle législative à un tel point qu'elle devient 
progressivement un véritable législateur au second degrés. 
Elle apparaît en fait d'abord , en droit ensuite, connne « une 
activité autonome (2) ». livolulion qui d'ailleurs n'est pas 
isolée: elle rejoint celle du Conseil d'Etat, qui empiète lui 
aussi sur le Prince eu surveillant ses abus de pouvoir. 

(1) Merlik, Mpertoira rationné de jurisprudence, V" Référé au 
législateur (1815). 

2) GK^Y. ap. cil., p. 81. 
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Ces deux juridictions prennent donc sur la loi et les légis- 
lateurs une autorité, qui au début du régime républicain 
n'appartenait qu'aux seuls mandataires élus de la nation. 
Dualité par où apparaît le caractère de nécessité de ces 
cbangeinents. 

Des cas de violation formelle de la loi, la Cour de 
cassation étend sa compétence aux cas de fausse appli- 
cation et de fausse interpréiaiifm de la loi. En 1824, 
Sirey, avocat à la Cour de Cassation, écrivait dans son 
célèbre Recueil général des lois et arrêts : « En un mot, 
il y a cassation toutes les fois que sur l'effet, l'étendue et 
la sanction de la loi, il y a contravention aux règles 
usuelles d'application, aux traditions de la magistrature, à 
la philosophie de la jurisprudence (1). » Langage où rien 
ne semble conservé des règles de l'inexorable despotisme 
imposé aux juges par Robespierre. 

En intervenant en cas de fausse application, la Cour de 
cassation prenait des pouvoirs importants parce que sou 
explication était souveraine, devenait la loi ; mais la gar- 
dienne de la loi, personne ne la gardait. Elle devient 
puissance législative, si nécessaire qu'elle fut consacrée 
par la loi du 1" avril 1837 : V interprétation de la Cour 
de cassation prend, à partir de cette date, force de loi. Le 
Parlement se borna, ce jour-là, à consacrer dans une 
forme légale le fait de sa déchéance, déjà ancienne. 
, Théoriquement, ilnterprétation de la Cour suprême 



(I) Cité d'après M. Gény. 




n'a aucune valeur légale au delà de l'affaire qui l'a mo- 
tivée, cela est certain ; mais eu fait, elle prend une valeur 
qu'il faut qualifier de législaiive. C'est uii précédent, ei le 
précédent qui a le plus d'autorité. 11 est fort rare, en eJîet, 
qu'un tribunal ou une rour juge contrairement à une 
jurisprudence bien constante de la Cour de cassation ; 
toutes les juridictions se sentent liées vis-à-vis d'elle par 
un rapportée dépendancBj d'infériorité celles suivent donc 
sa loi, se tournant désormais vers cette Cour suprême, 
conime autrefois vers le Corps législatif : c'est sa pensée 
qu'ilsrecherchent. Ainsi s'est opérée une substitution légale 
et l'outumière de pouvoir, et cette substitution est évi- 
demment un amoindrissement du pouvoir législatif, en 
même temps qu'un amoindrissement de l'omnipotence de 
la loi, qui ne saisit plus directement les citoyens, comme 
l'avaient voulu les hommes des Assemblées révolu- 
tionnaires. 

Cette extension de droit est assez large aujourd'hui pour 
qu'on ait proposé d'accorder à la Cour de cassation un 
pouvoir réglementaire légal direct : M. Alvarez, que Sa- 
vigny a peut-être inspiré (1), a demandé pour elle non 
seulement la faculté des libres interprétations, mais aussi 
le droit d'édicter « franchement » une loi, quand elle u juge- 



nt) Savigny demandait l'iastilulioD d'une Caur suprême à. qui se- 
raient accordés les pouvoirs rfu pri'-leur et des prudents romai na ; 
c'est à elle qu'il confiait ie soi a de faire de la jurisprudence exten- 
aive, qui • excède les pouvoirs d'un Juge ordinaire ». (Traiiii de 
droit romain, trad. Guenoux, I, p. 323). 

r^eroj" ^ 12 
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rait opportun d'opérer une réforme (1) ». Un tel projet 
montre assez la difl'érence qui sépare notre temps difl 
teaip^i où l'on proscrivait jusqu'y la jurisprudence judi- 
ciaire : alors que pour Robespierre et Le Gtiapelier, la loijfl 
devait absorber la jurisprudence, c'est la jurisprudence qui 
est conviée à faire cette absorption. C'est l'unité qui en 
profitera, mais ce n'est pas l'unité réclamée par Robespierre 
et Le Chapelier, qni, pour eux, devait se faire par h loi. 

Fondée pour faire respecter la lettre des lois, il faut 
conclure que la Cimr de cassation a étendu sa cooipétence, 
en violant la lettre de sa charte constitutive : son histoire 
est, on voit comment, un important chapitre de l'histoire 
de la théorie de la loi. (l'est avec les éléments de Tautorité 
qui disparaît que l'autorité nouvelle s'est constituée ; aussi 
peut-on dire aujourd'hui que tr le mécanisme des renvois^ 
successifs donne (à la Cour de cassation) le dernier mol;^ 
sur toute controverse, conférant en fait à ses sentences la, 
vertu des anciens arrêts de règlement (2) ». 



Le législateur a abandonné un certain nombre de facultés 
dans une autre partie de sa souveraineté en accordant 
aux juges criminels et correctionnels le droit d'appliquer à 

(1) Alvarez, Une nouvelle conception des éludes juridiques et de 
la. codipcalion du droit civil (1904), p. 205 et 2Û6. 

(2) H. Lévï-Ullmann, frojet d'un cours d'introduction au droit inviii 
(ffffKMe irim. de droit civil, 1903, n" 4, p. 839J, 
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tous les cas les circonstances atténuantes : il a ainsi donné 
au magistrat un véritable pouvoir personnel, analogue à 
celui qu'il confère à l'Etat par les règlements d'adminis- 
tration publique. Ce n'est plus la loi qui applique directe- 
ment la peine, c'est l'intime conviction du juge : 11 y a 
diminution de la compétence directe de la loi. 

Séparant, abstraitement, le délit des circonstances so- 
ciales, considérant le délinquant isolément, sans tenir 
compte des diH'érences individuelles r|ni séparent tous les 
hommes, le Code pénal unissait telle peine à tel délit, 
inexorablement. Le juge ne disposait ancien art. 3030. P.) 
des circonstances atténuantes que pour les délits correction- 
nels peu importants, ceux qui n'étaient pnnis que d'empri- 
sonnement, pourvu toutefois que le délit n'escédâi pas 
vingt-cinq francs : ce qui, pratiquement, supprimait toute 
appivniatiîjn du juge dans le plus grand nombre des cas. 
Le droit pénal était directement dans la «lépendance du 
législateur : il ordonnait, et le juge n'avait qu'à exécuter, 
Tordre contre le délinquant, sans pouvoir propre d'appré- 
ciation. Il y eut une réforme. Le droit d'user des circons- 
tances atténuantes fut assez targ^ement concédé aux juges 
en 181^2 : faits iridélerininés, par défuiition, les circons- 
tances atténuante.^ leur ont permis, par leur indétermination 
même, de modifier les règles du droit pénal, de le rendre 
plus ou moins sévère. La loi du 28 mars 1891, loi Béren- 
ger, a encore éteudu le droit du magistrat, en le séparant 
davantage du législateur. Celui-ci ne lui donne plus 
d'ordre, ne lui intime plus l'ordre de déclarer tel délin- 
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quant coupable, el de lui appliquer telle peine ; il laisse .'i^ 
son initiative le soin de décider et de la culpabilité et de 
la pénalité. Le magistrat condamnera, s'il lui plaît ; il 
pourra même être plus sévère que la règle légale elle- 
même, en faisant du maximuin de la peine la peine normale 
de tel délit; libre, il ne relève que de sa conscience: 
l'es lois nouvelles lui «lonnent une liberté qui lui per- 
met de devenir, directement, un législateur au deuxième 
degré. La tendance est d'émanciper davantage le juge pé- 
nal. M. Morlot, député, à la suite d'une pétition du Prési- 
dent Magnaud, a déposé une proposition de loi aux termes 
de laquelle le juge, malgré la preuve des faits délictueux, J 
aurait la faculté de renvoyer le délinquant absolumenlj 
indemne, et M. le sénateur Bérejiger, plus audacieux J 
accorde ce droit au parquet, (}ui pourrait même, malgré latj 
preuve des faits, ne pas poursuivre (1). 

Ces lois, ces empiétements prétoriens forment les élé-, 
menls constJtuiifs de l'unité réclamée par h Révolution ; 
c'est par eux que l'on voit que l'unité s'est faite : la 
magistrature, intégrée dans la démocratie, n'est plus ce 
pouvoir dont ee méfiaient les hommes de la Révolution. 
Avec l'unité, a disparu la règle proscrivant toute juris-j 
prudence, ce qui est le fait non d'une modilication faite 
théoriquement par la doctrine à la loi, mais de l'évolutioD 
du milieu lui-même : la jurisprudence peut assurer ttésor- 
mais l'unité qui n'a 



paru possii 



par 



(J) Rapport MoRLOT. Ami. à la tcancedu /.9d<v. liK}7 [Doc. pa'l. 

" i3yB). 
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convittnl d'observer que cette jurisprudence, écrit M. Char- 
mont, n'est pas le fait d'une, magistrature en va hissante, 
décidée à sortir de son rôle, à lutter contre la loi. Le sen- 
timent du corps judiciaire n'est pas hostile à la loi ; on 
pourrait iiiême dire que s'il y a dans la loi un reste de 
privilège, une part de préjugés, d'esprit de classe, le plus 
souvent les magistrats partagent les préjugés et s'inspirent 
du même esprit (1). » 

Naguère, ou interdisait la jurisprudence à des juges 
contro-ii'vnlutîfinixiircK : ce n était qu'une nécessité de 
lutte, formulée doctiinalement. Voilà ce qu'il faut se rap- 
peler si l'on veut comprendre l'évolution contemporaine, 
fidèle à ses origines, renforcée plus ou moins explicite- 
ment par les juristes qui, nous allons le voir, ont voulu 
trouver dans le fait de la jurisprudence dite extensive les 
principes d'une nouvelle discipline judiciaire. 

La vie" ne peut correspondre longtemps aux règles des 
législateurs : plus rusée, plus hahile, elle échappe à leur 
surveillance ; elle a des sauts i-apides ei imprévus. L'expé- 
rience des plus vieu.K parlementaires n'aboutit qu'àd'in utiles 
stratégies. Aussi, lorsque les règles légales ne laissent pas 
à la sociabilité toute liberté et tentent cbiinériquement de 
l'emprisonner, il arrive que le juge, devant des articles 
précis, en désaccord avec les intérêts courants, opte en 
laveur de ceux-ci ;iu détriment de ceux-là. On lui reproche 
alors de violer la loi, La vérité est qu'il ne peut faire 

(l) J. Cn*HMONT, Sourcei du dr. positif à l'époque actuelle {Revue 
(le inéCafi/iijiique, janvier 1906. p. 126). 
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auirerneni : malgré tous ses elforis, il irôchap[)e pas aux 
nécessités pratiquas. Le recueil de louiesces ititerpréUtioDs 
plus ou moins illégales forme le Code empirique que les 
praticiens consulteiu plus fructueusement que le Code 
officiel. C'est la jurisprudence. Une coutume judiciaire se 
forme ainsi en marge de la loi. malgré elle et contre elle. 
Elabor(.*e phis ou moins artlficienseDieui, elle n'a pas ta, 
majesté logique d'un Gode. Léquité y voisine avecla basse' 
chicane. C'est ntiille ruisseaux qui s'échappent lumultueu-_ 
sèment des sources de la vie. 

Il est vrai que dans notre état consiilutionnel, le jogej 
ne peut accuuiplir le travail d'adaptation avec franchise et 
délibération ; la formulation impérative des règles de 
droit, les principes généraux contrarient la nécessité oùj 
les lois sociologiques t'acculent inéluctablement; il est 
obligé d'employer des moyens détournés qui ne sont pas| 
autre ciiose qu'une constanie fraude à Ja loi. D'où cetlt 
jurisprudence variée, pleine de (ictions, (jui certes ne 
répond guère au type de la loi générale et réformatrice. 
Mfùs pourquoi le juge emploie-t-il des n voies tortueuses et 
détournées n ? C'est l'ancienne conception légale, qui, m 
lui laissant pas de droits propres législatifs, le parquel 
dans une méthode dont il ne peut sortir que par la fraude. 
Lui reprocher ces fraudes, son œuvre incertaine, n'est-ce 
pas pour les partisans de la jurisprudence extensive le cri- 
tiquer au nom de la conception ancienne qu'ils pré-l 
tendent périmée, puisque c'est elle qui l'explique ? Ce qui 
revient à dire que tous les auteurs qui restreignent le 



L INTliBI'RÉTATION JUDIf.lAIRE 



1R3 



droit du juge au nom de l'ancienne conception, rejettent 
et maintiennent celle-ci tout à la fois. Qaï doit douter 
que la puissance l^^^gislative étant directement accordée 
aux tribunaux, le défaut reproché à, la jurisprudence 
tombera ? 

Un exemple de la liberté judiciaire est donné par 
l'avant-projet de Code civil suisse, cette œuvre du profes- 
seur Huber qui est le plus admirable effort juridique du 
xix" siècle. Tenant compte de la nécessité inéluctable, il 
accorde au juge des attributions législatives, parce que fonc- 
tionnellement il a le mandat de faire prévaloir le droit. 
Une telle règle aflirme implicilemeni que la législation est 
toujours insuffisante. 

Même dans les cas où le législateur a formulA, déclaré 
le droit, le juge n'est pas absolument lié par la règle 
législative : la règle législative doit être conçue de telle 
façon, écrit M. Huber, que le juge puisse « statuer libre- 
ment ». Le législateur évitera donc d'édicter, parexeuiple^ 
des règles, qui ne peuvent être qu'arbitraires, sur les 
preuves, sur l'estimation des dommages-intérêts, sur l'obli- 
gation d'acquitter, sur les nullités du mariage, sur la bonne 
ou la mauvaise foi, sur la valeur des faits qui peuvent 
indiquer un relâchement des liens conjugaux, etc. Le 
rédacteui- de lavant-projet espère qu'il pourra ainsi se 
former une coutume qui suivra les mœurs et les besoins, 
mobile comme il convient, laissant au droit toute sa plas- 
tidté. La loi est mobilisée. Dans toutes ces parties où 
cependant, remarque le professeur Huber, « il serait évi-. 
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demmetit possible de formuler une règle générale, le juge 
aura à extraire de la réalité, comme le législateur, la 
meilleure règle applicable aux cas particuliers ». C'est 
volontairement donc que le législateur abdique sa souve- 
raineté à la barre des prt^loires. « Nulle imitation, nulle 
science, nul effort d'imagination ne peuvent suppléer aux 
impérieuses exigences de la vie. » Toutefois l'illustre pro- 
fesseur arrête la liberté du juge en un point précis. « Le lé- 
gislateur doit se souvenir qu'il a charge de donner des 
ordres et non des conseils (1). » 

Le projet de <Jode civil allemand, lui aussi, donnait au 
juge le droit d'interprétation sur l'engagement des parties ; 
librement, mais d'une autre façon. Le juge n'a pas à 
examiner si les parties ont contracté en pleine connaissance 
de cause ; il n'a pas à rechercher les intentions ; mais la 
déclaration faite, il doit la considérer comme désonnais in- 
dépendante des parties, il doit la reviser objectivement en 
quelque sorte, non en vue du seul intérêt individuel, mais 
en la confrontaiu avec l'utilité générale, avec la morale 
courante. Ainsi le juge passe maître du droit des con- 
ventions. Ajoutons de plus qu'on rencontre assez sou- 
vent au cours du Gode, mais peut-être trop rarement, des 
expressions dece genre : « Les circonstances de l'espèce dé- 
cideront si cela est impossible, — si cela a peu d'impor- 
tance, — s'il e."ïiste une raison importante, etc. » 

(1) Code civil auiaae, Exposé des motift de l'aianl-projel du dé~ 
parlement fédérât de fuslice el de police (1902). Inlroduction, 
paaun. 
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CHAPITRE VII 



La loi réglementaire. 



La loi ne peut se passer de L'adhé- 
sion de ceux auxquels elle s 'ap- 
fliqiie, et celte aiUië.iion impU/)ue 
ijuelte !>'iinfiû!ie a leur rttison et 
leur cojucieure. 

Charmont (1). 



|] esl certain qu'il y a ((uelque chose de changé dans 
la technique législative et dans la théorie de la loi. Les 
lois qui naguère avaient ta forme iiilranaigeante des afûr- 
rnations, tendaient à l'universalité et à Ja permanence, — 
« l'u Code doit être dogmatique », dissit Jaubert au Corps 
législatif impérial. — perdeiu de leur brutalité et de leur 
absolu ; on peut noter les premiers signes de ce que l'on 
pourrait appeler, au choix, soit Tempirisrae législatif, soit 
le scepticisme législatif. Au lieu d'imposer des règles per- 

(1) Sources du droit pofilif à l'époque actuelle {Hevue de métaphy- 
tique, jaDvisr 19ÛG, p. 121). 
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maneiites, le législateur tend àédicter des règles dont 
grand nombre sont déclarées provisoires ; il donne au pou- 
voir exécutif le droit de faire des règlements d'administra- 
tion publique qui modiTieront son ordre ; il hésite à afHr- 
mer pour tous les cas une règle immuable, un dogme 
invariable ; il cherche une forme souple qui variera par 
ses applications, suivant les temps, suivant le lieu, corri 
géant ainsi lui-même par avance son œuvre, diminuée 
dans rétendue de son commandement ; il ouvre une 
porte de sortie à ses erreurs, met comme un peut-être 
à la suite de ses principes. C'est en ce sens que la con 
ception actuelle de la loi doit être dite réglementaire, 
car, comme dit Portalis, « le mol règlement annonce 
quelque chose de variable (1) ». Faudrait-il prévoir T époque 
où les lois seront faites sur le modèle de ces vastes hypo- 
thèses métaphysiques, variables, mobiles, qui, d'après 
Guyau, remplaceront les dogmes des religions ; lois pro4 
visoires comme toutes les hypothèses sont provisoires? 
Tocqueville rapporte que demandant un jour à un matelot 
américain pourquoi les vaisseaux de son pays étaient cons- 
truits de manière à durer peu longtemps, il reçut cette expli- 
cation que a l'an de la navigation fait chaque jour des 
progrès si rapides que le plus beau navire deviendrait 
bientôt presque inutile s'il prolongeait son existence au delà 
de quelques années ». Le célèbre publiciste voyait là « une 
idée générale et systématique suivant laquelle un grand 
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peuple conduit loutes choses : c'était l'idée de perfectibi- 
lité, inhéreoteà la constitution démocratique (I) ». 

Le professeur Gény a detnAndi3 aux nouveaux auteurs 
«le faire des constructions juridiques « toujours souples et 
anoblies (2) » et de se garder des formules absolues de 
3eurs prédécesseurs. Et il recomiaît lui-même que sa mé- 
"thode est « dépourvue des allures dogmatiques et de la 
rigidité quasi mathématique qu'ont paru posséder les pro- ■ 
<édés traditionnels ». Abandonnant le « domaine des dé- 
cisions générales » du tribun Siinéon, M. Larnaude écrit: 
« Le législateur doit faire un Code, il n'a pas à faire une 
<Euvre (le doctrine. C'est un législateur, ce n'est point un 
sociologue. 11 a à faire u'uvre pmt'u/ne et non théo- 
rique (3). » Dans le mêmft esprit, un commentateur de 
M. (îény, M. Percerou, enseigne que « la meilleure inter-, 
prétalion des lois est celle qui plie les faits le mieux aux 
besoins de l'beure présente (4) ». 

Un praticien écrit, quelque cent ans après Torganisalion 
de la séparation des pouvoirs dirigée presque exclusive- 
ment contre l'arbitraire judiciaire : « Ce qui est à redouter, 
c'est \' arbitraire du législateiir s'érigeant en juge a 
priori, statuant sur l'abstraction ou l'inconnu^ et non l'ar- 



(i) De la démocratie en Amérique, t. IH, p. .Vi. 

(2) Op. cil., p. 168. 

(3) Larnaude, Le Code cii'il et la nécessité de sa révision {Livre 
rfu Centenaire, U, p. 926). 

(4) Annales de droit commercial, 1898, p. 64 {A propos d'xin 
nouveau livre sur la méthode d'interprilation et les sources en droit 
privé poiitif). 
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bilrage du magistrat qui opèro sur le vif, sur le faitacluel. 
en face des personnes intéressées, à qui la loi a confié elle»^ 
même, en. tant de circonstances diverses, le ministère d'un 
véritable juge, et qui d'ailleurs avec le système de règles 
facultatives ne pourrait jamais abuser de sa mission que 
dans le sens de l'indulgence (l). » Ce praticien se faisait 
l'éclm d'nne hostilité et d'une méliance qu'un ministre 
a recueillies à la tribune du Parlement. Au Sénat, au 
cours de la discussion sur la proposition de loi tendant à h 
suppression des bureaux de placement, le ministre di 
commerce (M. Trouillot), argumentant en faveur du main-< 
tien de l'urgence, posa en quelque sorte la question d« 
confiance pour le régime parlementaire lui-même : a J( 
supplie le Sénat de ne pas entrer dans cette voie. S'il f* 
entrait, il réjouirait ceux qui prétendent que le régime 
liarteineniaire n'aboutit qu'à éterniser (es questions et à, 
empêcher les solutions d'aboutir. (Exclamations et 
bruit (2) ». 

M. (ieorges Sorel a rappelé dans ses lié/Ie.vhns sur fi 
violence que le 27 juin 11105. le rapporteur d'une ici sui 
la durée du travail dans les mines disait, h. la tribune de 
la Chambre des députés: a Au cas où l'application de la 
loi doimerait des fléceptions aux ouvriers, nous avons pri.«J 
l'engagement de déposer sans tarder un nouveau projet 



(I; Vavasseur, Traîié iie$ iociétës civiles cl commerciales (1883),, 
1. I, ti" 714 quatur. 
(2) Journal ojfriel du 2D janvier l'JOl ; Débats parlent., p. 73. 
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(ie loi (i), Il La citation est vraiment indicative. Ce n'est 
plus la loi des constituants, des conventionnels et des ré- 
dacteurs régaliens du Gode civil : il n'est plus dans le voeu 
de la loi d'être perpétuelle ; la loi prend un caractère régle- 
mentaire ; elle devient variable, subordonnée. 

Dans la conception nouvelle, la loi ne tend pins au 
curnmandenient absolu, elle s'efforce à la diversité, en 
lonction de la vie, cherche à guider, devient conseil, essaye 
de régulariser les mouvements de la vie sociale. Un canal 
suit un (leuve pour en permettre rutilisalion. Elle cherche 
à s'adapter aux nécessités économiques, les sen, les suit 
aussi, en les organisant, en les disciplinant, bien IoIti de 
chercher à supprimer leurs tendances propres, leurs con- 
ditions et leurs affinités. Les plus récents législateurs» 
au lieu de promulguer des règles générales, les édictent 
particulières, suivant les professions et les régions : ainsi' 
naît ce que Proudboii a appelé le fédéralisme. Trans- 
formée, la règle légale devient passive, perd de son 
caractère de permanence et de généralité rationnelles, 
abdique de sa souveraineté universelle en faveur de cer- 
tains corps, laisse aux circonstances, aux contingences 
toute l'influence que les anciennes règles ne leur enlevaient 
d'ailleurs que théoriquement. l*our tout dire d'uii mot, la 
loi nouvelle cherche à n'être qu'une formule de la cou- 
tume, paraît n'aspirer qu'à lui donner une meilleure forme 
et partant une utilité plus immédiate d'application. 



(IJ Mouvement .wvialiste, n" 170 (l'J()6), p. 27. 
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Celle méthode législative, si éloignée des afliriiiations gé- 
nérales, parait agir conformément aux indications d!e Ih 
méthode scieniifique. Mille procédés mettent, en effet, le 
savant en garde contre la généralisation ; s'il généralise, ce 
n'est jamais qu'un arrêt provisoire, un rapide rassemble- 
ment des faits observés, avanidaller plus loin. Le savant va 
d'hypothèse en hypothèse, san*; s arrêter jamais, selon le 
conseil de Claude Bernard. Nécessairement, la loi a pris la 
forme scieniKique comme elle avait pris naguère une forme 
religieuse : « £n définitive, le droit positif se présente ù 
nous comme une mise en valeur des sciences morales et 
politiques », a écrit notamment M. Tiény. Kt M. Alvarez 
considère comme « point qui doit bien être rais en lumière 
dans l'éducation juridique nouvelle » tout ce qui donnerai 
aux étudiants la « conscience de la mobilité des relations 
juridiques et de l'impossibilité où est le législateur de tout 
régler et de tout prévoir (1) ». 

M. Léon Donnât, très influencé par Auguste Comte, Le 
Play et Claude Bernard, demanda dans un livre ayant ce 
titre : /« Politique expérimentale (1885), que la méthode 
scientifique fût appliquée en politique. Cette méthode, il la 
ramenait à trois règles : l'observation, Thypothèse, l'expé- 
rience. L'observation mène à l'hypothèse et l'hypothèse 
est vérifiée par l'expérience. L'observation, il déclare 
qu'elle est insuffisante en politique : il en trouve la preuve 
dans la difficulté de dresser des statistiques et d'en dé- 

(1) Une nouveiie conception des études juridiques... (1ÎK)4), p. loi, 
en note. 
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gager des arguments certains. Il faut la compléter par 
l'expérience : toute loi, tnvisagée comme une liypolhèse, 
devrait donc cire soumise h l'application pendant quelque 
temps, sous certaines conditions. Non pas n'importe quelle 
hypothèse, mais toute hypothèse assez fondée pour être 
considérée pratiquement comme une « véritable théorie », 
sous la réserve de l'assentiment des intéressés, dans une 
forme à trouver, plus indicative que le suflVage universel, 
« forme rudimentaire de ce consensus ». C'est par cet as- 
senlimenl que la méthode du laboratoire deviendrait appli- 
cable aux sociétés. 

Léon Donnât a proposé deux formes, deux moyens. Le 
premier: l'initiative des électeurs dune certaine région qui 
adresseraient une pétition motivée au Parlement pour lui 
demander une loi dont ils croiraient avoir besoin. Cette 
pétition devrait être appuyée par les autorités locales, par 
les députés de la région, par tout un ensemble de faits qui 
en feraient présumer le bien-fondé. Quant au projet, c'est 
au Parlementa l'examiner et aie voter ; toutefois la loi ne 
deviendrait exécutoire qu'après deux ou trois publications 
et expériences. Le second moyen, ce serait l'initiative d'une 
loi par une majorité des conseils municipaux ou des con- 
seils généraux, avec une procédure analogue à celle qui 
vient d'être indiquée. Une fois votées, les lois ne seraient 
pas généralisées ; elles n'atteindraient que ceux qui les au- 
raient réclamées ; elles constitueraient donc « des expé- 
riences limitées ;>, limitées quant i la durée et quant à la 
compétence territoriale, mais étant entendu que l'adoption 
Leroy 13 
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en serait facultative pat- d'autres groupes territoriaux. « Aiosî 
se pratiqueraient des séries d'expériences dues à l'initia- 
tive des citoyens ou des pouvoirs locaux, réclamées par 
eux et non imposées, plus étudiées et mieux accueillies 
que les édita d'un pouvoir souverain... permettant d'ap- 
précier les résultats obtenus avec plus de certitude ou de 
probabilité qu'on ne peut le faire pour des lois géné- 
rales (1). » 

Le gain de telles expériences, ce serait avant tout la 
découverte des lois sociales, découverte à peu près impos- 
sible actuellement, parce que le champ de l'expérience 
que constitue en fait toute loi est trop vaste, soumis à 
rintluence de facteurs indéterminables et incontrôlables 
avec prévision, et dont les parties sont très différentes les 
unes des autres. Eu outre, une telle méthode empêcherait 
les difficultés qui naissent des rivalités entre régions ou 
intérêts. « Les frottements créent la discorde. En enga- 
geant la politique dans les voies où leur intensité est la 
plus faible, la méthode expérimentale apporte avec elle ^m 
un gage de paix (2). » ™ 

11 est assez intéressant de rapprocher de cette théorie 
une proposition de loi de MM. Desplas, Chautard et Nou- 
lens, tendant à permettre une expérimentation générale de 
l'impôt sur te revenu dans la France entière (3). Cette 

(1) Op. cit., p. 60. 

(2) Op. cit., p. 80. 

(3) Acnexo au procès-verbal de la séance du 28 juia 1907. 
Doc. pariem., n» iiï9. 




expérimentation, ce « sondage », les auteurs le faisaient 
consister en une application en blanc du projet que le tni- 
nislre, d'accord avec la commission de la législation fis- 
cale, avait décidé de sounieltre à l'examen de la Chambre. 
De cette façon, serait connu, scientifiquement, le total 
des revenus individuels en France ; dans ce total, la partie 
qui constitue réellement la matière imposable serait exac- 
tement appréciée ; a nous saurons dans quelle mesure 
chaque catégorie de contribuables va se trouver atteinte par 
l'impôt nouveau... nous serons renseignés également sur 
les difficultés pratiques que pourront éventuellement ren- 
contrer dans leur application les innovations administra- 
tives et fiscales que sont les conséquences forcées de l'éta- 
blissement de l'impôt sur le revenu ». Les auteurs 
concluaient en disant que désormais les partisans et les 
adversaires de celle réforme « disputeraient non plus sur 
des hypothèses, mais sur des réalités (1) ». Par un autre 

(1) Ce projet est ainsi congu : 

Art. 1". — Le gouvernement est aulorisé à procédera uneexpé- 
rimeatalion générale d(! l'impûl sur le revenu dans lu France en- 
tière sur les bases du projet présenté par M. le Ministre des Fi- 
nances le T lévrier lt>07, et amendé par la commission de la 
Chambre des députés- Il sera placé dans la niSme situalioa que 
si ce projet avait été vol€ par le Parlement et son application or- 
donnée à compter de l'exftrciiïe dont l'ouverture suivra la promul- 
gation de la présente loi. 

Art. 2. — Les rAles nominatirs relatifs aux revenus autres que 
ceuK des capitaux mobiliers seront établis suivant tes règle» in- 
diquées par le projet, remis aux contribuables, qui seront, bien 
entendu, avisés que les sommes qui y fifj;urenl n'ont qu'un ca- 
ruclère de statistique et ne seront pas recouvrées. 
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côté, si [cejprocédé était admis, la loi accentuerait soni 
caractère réglementaire, car c'est le propre du règlement 
d'être subordonné étroitement aux nécessités pratiques. La 
loi n'est plus qu'un acte d'administration. 

On a objecté que la loi, soumise à des tempéraments 
par mille autorités, manquera de cette fixité qui semble 
nécessaire au maintien des droits de chacun : quel est mon 
droit s'il varie de région à région, de profession à profes- 
sion, ici modifié par une cour d'appel, là par un arrêté 
préfectoral ou municipal, là par la simple décision d'un 
inspecteur du travail ? Celle diversité de textes ne nous 
fera-t-elle pas retourner au régime ancien ; ne renou- 
vellera-t-elle pas, sous une autre forme, l'arbitraire et la 

Art. 3. — Les revenus des valeurs mobilières seront constatés 
à l'aidede rétablisapment d'un iinpô' de statistique de 1 centime 
pour 100 fr. qui sera perçu guivanl les distincLions établies par 
le projet. 

Art, 4. — Toutes les déclaralions, de quelque nalure i|u'ellea 
soient, exigt^ea par le projet devront âLro l'aîles par les personnes 
à qui elles mcombenl sous la sanction des peines de simple police. 
Les mêmes peines remplaceront dans tous les cas les sauclioos 
pécuniaires ou pénales prévues au projet. 

Art. 5. — Toutes demandes en déduction ou en dégrèvement 
devront être présentées; les intéressés qui auraient cru devoii 
s'abstenir pourront n'fitro pas admis h préspnter des demandes 
analogues au cours du premier exercice qui suivra l'application 
eH'ective de l'impôt sur le revenu. 

Art. g, — Les détails d'application de la présente loi seront dé- 
terminés par un décret réglementaire simple. Toute violation des 
dispositions de ce décret sera, conformément au droit commun, 
pDoï des peinea portées à l'artiole 475 du Code pénal. 

Art. 7. — Le Minisire des Finances est invité à présenter une 
demande des crédits nécessilés par l'appltcalion de la présente loi. 
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confusion des vieilles coutumes opposant leurs règles va< 
riables et sans durée? fnutile crainte, car cette instabilité 
est le mouvement môme de la vie ; c'est l'œuvre de la né- 
cessité sociologique. Ou craint l'arbitraire, que craignait 
déjà Montesquieu. Mais le juge sera-t-il vraiment arbi- 
U'aire? Croit-on que le juge, moins que le législateur, 
échappera au milieu qui le conditionne? Il pense et agit 
dans son milieu, il ne fera rien contre lui d'une façon du- 
rable et systématique. S'il est forcé de juger, il est non 
moins obligé de rendre des jugements d'une équité suffi- 
sante ; une injustice, non pas journalière, mais assez fré- 
quente ne se conçoit pas sans une révolte des intéressés — 
si par justice, nous entendons le respect des droits acquis 
de la majorité. « On a moins à. redouter, disait déjà Por- 
tails, l'arbitraire réglé, timide et circonspect d'un niagis* 
trat, -qui peut être réformé (aujourd'hui censuré par la 
presse), déféré à la (.]our de cassation et qui est soumis 
à l'action en forfaiture, que l'arbitraire absolu d'un pou- 
voir indépendant qui n'est jamais responsable (1). » ' 
D'ailleurs, il faut remarquer que l'inlerprétalion des lois 
n'est pas fixe dans l'état actuel de la législation : il y a de 
grandes divergences dans la pratique et dans la doctrine. 
On part donc d'une prétendue rigueur juridique pour com- 
battre la nouvelle tendance, d'une rigueur qui n'a jamais 
existé, on le voit assez par la contrariété des jurispru- 
dences. L'objection ne porte donc pas. « Tout en cherchant 



(I) Discours préliminaire, LoonÉ, op cil., t. l, p. 26;?. 
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une précisioji indispensable, disait ce même Portalis, il ne 
faut pas perdre de vue que la nature même des problèmes 
à résoudre laissera toujours une place nécessaire à l'appré- 
ciation subjective de l'interprète. » II faudrait aussi ajouter 
quelajurisprudeiicefixesadoclrinesur les questions les plus 
importantes, tend à devenir relativement constante; c'est 
une loi mobile, mais qui lend à une certaine permanence. 
Les saint-sitnoniens ont été sans doute les premiers à 
apercevoir cette nécessité de jnouvement lorsqu'ils deman- 
daient que la loi fût un i< complément de l'éducation {!) ». 
Ils considéraient que « la législation a pour but le maintien 
de la règle moi*ale ». Ils rattachaient par là la loi à chaque 
homme, et aux nécessités de la vie en commun : ce sont 
les mœurs, la morale, la solidarité qui en effet main- 
tiennent l'équilibre inévitable des intérêts opposés et en 
concurrence. Point de vue exact, mais qui doit être étendu; 
formule à conserver, mais à. mettre au courant, La loi dé- 
mocratique n'a pas à commander, mais à apprendre aux 
hommes les règles de la solidarité naturelle, à les bien 
exprimer, à les rendre conscientes. Les législateurs semblent 
devoir remplir un rôle de pédagogue qui découvre le 
monde aux enfants ; ils ne créent rien, mais doivent en- 
seigner aux hommes le meilleur moyen de tirer parti de 
leurs forces pour donner satisfaction à leurs besoins. La loi 
indique ; elle est une éducaiion : l'art des relations hu- 
maines. 



(l) Exposé de la doctrine saint-simonUnne (1831), p. 297 (cbap. 
inljlulé t La Législation »). 
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• La loi de dix heures, a dit Jaurès, subit évidemment 
par la jurisprudence, par des circulaires restriclives, par 
des décrets abusifs, bien des restrictions, bien des échecs ; 
elle est cependant la loi, et il dépendrait du prolétariat 
organisé, appuyé sur cette force légale, d'exiger la réalisa- 
tion de ces garanties (1). » La Revue syndicaliste, criti- 
quant un arrêt de la Cour de cassation permettant une 
assez large violation de la loi du 14 mars 1904 sur le pla- 
cement, ajoute: « Tout l'effort de mars 1904 aura-t-il 
donc été vain?,.. Il serait urgent d'avoir un solide place- 
ment syndical pour défendre efOcacement la conquête 
de 1904 (2). » Albert Thomas, le principal rédacteur de 
ce périodique, écrit que, pour lui, la loi n'est rien par 
elle-même, qu'un stimulant, et ce disant, il se déclare par- 
tiellement d'accord avec Jean Grave, le gérant des Temps 
nouveaux, feuille libertaire (3). Voilà la loi que l'on peut 
appeler indicative. La loi n'est plus le commandement, 
ni la révolution ; ce n'est ni l'arrêt d'une injusliceancienne, 
ni le commencement de la justice socialiste ; ce n'est plus 
qu'une sorte de maquette à laquelle les ouvriers devront 
donner la vie; s'ils s'abstiennent, elle restera inerte, in- 
forme. La loi n'est plus l'œuvre libératrice par elle-même, 
ce n'est qu'un point d'appui, une sorte de point de repère : 
cessant d'être exécutoire par elle-même, ce n'est plus 



(1) DiscourB au 1' congrès nat. du ParLi socialiste fr. tenu à 
Rouen, mars 1905. 

(2) l\6vxu sijndicalitle. 1905, 1" n°, p. 21. 

(3) Revue nynàicaiiste, 1906, n» U. 
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qu'une imlicatioa. Une indication, voilà l'idée qu'il faut 
comprendre sous la métaphore de Jaurès. C'est bien sa 
pensée, et il l'a précisée en ces termes non équivoques : 
<i Prenez garde : ne prenez pas l'habitude, vous qui nous 
reprochez d'exagérer 1" action du Parlement, de dire tou- 
jours à la classe ouvrière que c'est la faute des parlemen- 
taires ; dites-lui aussi qu'une loi n'est qu'une œuvre de 
papier, s'il n'y a pas une force ouvrière... Mais diles-lui 
aussi, cependant, que si elle veut agir, la loi est pour elle 
un levier puissant. » 

M. Pedro Dorado est le seul auteur qui, à notre con- 
naissance, ait étudié le problème de la loi historiquement, 
dans son devenir ; aitessayé de donner une formule à l'évo- 
lution commencée déjà sous les Assemblées révolution- 
naires. Rejetant tout à la fols la théorie régalienne de la 
loi fixe, et la négation de toute loi et de toute autorité. 
l'une et l'autre imparfaites, idéalistes, négatives et aitir- 
malives au delà des données réelles, il s'est attaché àsuivre 
la loi dans son rôle depuis les origines jusqu'à nos jours, 
en s'elTorçant de ne jamais l'envisager que « comme 
la résultante de la lutte d'un grand nombre de forces », 
c'est-à-dire fonction variable de l'évolution sociale (l). 
De cette remarquable étude nous ne retiendrons que la 
partie où l'auteur formule sa théorie. 

« Il est ])ien difficile de dire ce qui est préférable : ou bien 
de continuer à vivre sans loi, c'est-à-dire sans d'autre règle 

(t) Fonction de la toi et de, Vautorité dans l'évoluiion aoeiale 
{Rev. du dr. pub. et de la se. pol., 1899, 2« Bem.). 
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de conduite que sa discrétion ou sa force, et laisser l'évo- 
lution suivre, pour ainsi parler, son cours naturel ; ou bien 
adopter avec la loi un autre état de choses dans lequel on 
introduit, comme l'acteur social, l'œuvre intéressée et 
égoïste de l'homme (1). » M. Pedro Dorado clierclie dans 
révolution la réponse à cette question. 

Si les lois jouent souvent un rôle néfaste, cotnrae ordre 
des plus forts, elles lui paraissent appelées à jouer un 
rôle nécessaire, en tant qu'elles accomplissent une œuvre 
de tutelle et de protection, eu tant que moyens « pour 
pousser les individus à faire pour le bien communj et par 
suite pour leur bien propre, ce qui est indispensable et • 
qu'ils n'accompliraient pas spontanément a. Mais ce rôle 
ne doit pas être permanent : à l'exemple de la tutelle, il ne 
peut être que pi'ovisoire ; sinon, « il devient un obstacle et 
un sujet de trouble pour la vie sociale (2) ». La vie so- 
ciale évolue : la loi empêche cette évolution de se faire si 
elle se dresse devant elle comme un obstacle inéluctable ; 
obstacle autantcomme commandement, formule respectable 
en soi, que comme la raison supérieure à la nécessité, quelle 
qu'elle soit. Aussi estime-t-il que n le mieux pour les fonc- 
tionnaires de la justice, serait qu'il n'y eût pas de lois forcé- 
ment obligatoires, et que celles qui seraient promulguées 
le fussent comme elles le sont dans certains pays (An- 
gleterre, Belgique), moyennant de longues et conscien- 
cieuses enquêtes sur la situation elTective des différenles 

(1) Op. ctL, page 37. 

(2) Op. cit., p. 229. 
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régions, des différentes classes sociales, elc, du pays et 
sur les besoins de chacune d'elles (1) ». C'est à cette seule 
condition que « la protection légale (peut être) une condi- 
tion indispensable du progrès collectif (2) >k Et souhaitant 
« la suppression graduelle des lois », il prévoit que les 
hommes agiront uu jour en vertu d'un égoïsme raisonné, 
de nature solidariste, à caractère véritablement scienti- 
tique, œuvre de l'éducation, lorsqu'ils auront la conviction 
qu'il leur sera plus utile de chercher le bien-être de tous 
que leur propre bien-être personnel, et « que les faveurs 
qu'on accorde au prochain n'ont pas le caractère de dons 
gratuits, mais bien de services, dont on recevra la récom- 
pense tôt ou tard ». A l'Etat autoritaire succédera ainsi 
l'Etal coopératif, avec des fonctionnaires et non plus 
des chefs. La notion de loi disparaît ; il ne s'agit plus de 
la démocratie se développant, de l'autorité se répandant, 
se diffusant; c'est le syndicalisme professionnel qui alors 
se présente", avec les règles fédéralistes dont l'roudhou 
aura été le premier observateur. Plus de lois ; à leur place 
des contrats ; et si cependant des règles générales pa- 
raissent nécessaires aux libres associés, ce ne peuvent être, 
comme disent les syndicalistes contemporains, que des 
tt décisions indicatives », non plus des ordres, mais une 
sorte d'enseignement, et, quoi qu'il eu soit, d'une espèce 
selon la théorie saint-simonienne. 
Une évolution de ce genre est à signaler dans les règle- 

(1) Op. cil., p. 242. 

(2) Op. cit., p. 247. 
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meiUs militaires : la discipline de l'armée fournit ua 
exemple à la discipline civile. 

Les anciennes ordonnances sur lea manœuvres de l'in- 
fanterie (1791,1831, 1802, 1869) fixaient et réglemen- 
taient avec la plus grande minutie tous les mouvements, 
sans laisser de place à l'initiative des soldats, ni même des 
officiers; elles n'organisaient que la discipline, o Une 
vie entière n'était pas de trop pour en connaître toutes les 
finesses. » C'était au chef à connaître « sa tliéorie » et à 
l'appliquer; les soldats n'avaient quVi obéir aveuglément, 
serrés dans les rangs, les uns contre les autres, prisonniers 
du bataillon, unité de manœuvres, et de la compagnie. 

Toute cette réglementation compacte, minutieuse , auto- 
ritaire s'est transformée peu à peu, à partir de 1875, non 
par l'effet d'une seule décision, mais après quelques tâ- 
tonnements et retours en arrière, dans un sens de liberté 
et d'égalité : on peut dire que la manœuvre d'infanterie 
s'est démocratisée depuis le règlement définitif du 3 dé- 
cembre 1905. 

C'est là une réforme qui doit être reliée à l'ensemble 
de l'évolution politique et professionnelle, si l'on veut en 
comprendre toute Tiuiportance : elle nous permet de voir, 
dans l'institution où Tobéissance paraissait le plus néces- 
saire, même indipensable, l'évolution qui fait disparaître 
la discipline autoritaire au profit d'une discipline collective 
et spontanée, d'une nature individualiste. Ce n'est pas 
seulement le chef d'atelier dont l'aulonlé est amoindrie, 
c'est également celle du gouvernant, devenant peu à peu 
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C'est ce qu'on appelle Vinfillraiton. Us se portent en avant 
sans autre préoccupation que celle de gagner du terrain, 
sans se régler les uns sur les autres ; les plus favorisés 
prennent la direction du mouvement et facilitent par le feu 
la marche de ceux restés en arrière. Ainsi se trouve af- 
ilrnné le caractère olTensif du nouveau vèghment. L'élément 
4ie direction, celui qui prendra la tête du mouvement, 
^era non pas celui gu^aura désigné le c/trf, mais le plus 
favorisé, celui qui disposera des cheminements les plus 
faciles, ou le moins éprouvé (jar les pertes, le plus entre- 
prenant, le plus hardi, le plus brave. » El rappelant le 
temps tout proche où chaque soldat devait « rester à sa 
place », immobilisé dans une obéissance de pierre, sanc- 
tionnée par le revolver des serre-files, le rédacteur montre 
dans les lignes suivantes, plus nettes encore que les 
précédentes, que le règlement de 1905 a supprimé celte 
obéissance, rendue impossible parle perfectionnement des 
armes à feu : « Mais aujourd'Imi, ce n'est pas en « forçant 
son obéissance (1) » qu'on obtiendra de lui qu'il choisisse 
l'abri derrière lequel il doit se poster, la hausse à 
adopter, le point à viser, le moment de faire feu et celui 
de se lever pour bondir vers un autre abri. Ces décisions 
ne peuvent résulter que de son initiative. « 

Il est certain que cette nouvelle tactique emporte avec elle 
une règle plus générale encore que celles qui sont immédia- 
tement applicables sur le champ de bataille ; une règle plus 

(1) Expresaion du règl. du 28 mai 1895 sur )e service des ar- 
mées ea campague. 
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décisivemenl opposée à l'obéissance passive. Cette règle, 
déjà formulée par le règlement provisoire du 8 octobre 
1902, est précisée dans la phrase suivante du règlement 
sur l'instruction daté du 31 août lOOô : a 11 est indispen- 
sable que tous les soldats connaissent la mission confiée à 
leur unité. » 

Voilà la règle qui répand l'aulorité, la dilue dans la 
masse militaire, en modifiant le caractère spécifique du 
rapport qui la constitue : la soumission de l'inférieur au 
supérieur. H y a confusion entre les deux termes du rap- 
port. « De cette nécessité découle, pour l'officier, une 
obligation nouvelle : celle de parler au soldat, de faire ap- 
pel à sa collaboration, de l'associer à l'œuvre commune. » 
Et l'auteur de l'étude ajoute, sentencieusement, à son 
commentaire sur le règlement du tir : « Toute une révolu- 
tion est contenue dans ces quelques lignes. " Une révolu- 
lion qui tient en ces quelques lignes : i< La discipline con- 
sentie se substitue à la coercition, l'initiative intelligente 
à l'obéissance passive. Le soldat a cessé d'être, entre les 
mains de l'officier, une machine à exécuter des ordres ; il 
est devenu un collaborateur. » 

VoiUi Ml l'émancipation du soldat », premier stade d'une 
évolution dont le dernier terme rejoint l'antimilitarisme 
syndicaliste. Evolution que Tocqueville avait déjà prévue, 
à son retour d'Amérique : a Chez les peuples démocra- 
tiques^ la discipline militaire ne doit pas essayer d'anéantir 
le libre essor des âmes ; elle ne peut aspirer qu'à le 
diriger ; l'obéissance qu'elle crée est naoins exacte, mais 
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plus inlelligente. Sa racine est dans la volonté même de 
celui qui obéit (1)... » 

Certains juristes se bornent à enseigner que les règles 
du droit 3ont constituées par les règles de la pratique 
procédurière, des tribunaux, des adtninislrations, des pra- 
ticiens, des particuliers, toutes en perpétuel mouvement 
et changement, sous l'influence des conditions écono- 
miques. La loi non seulement ne déterminerait pas le droit, 
mais c'est le droit coutumier de la pratique qui lui donne- 
rait ses règles, lui imposerait le commandement des néces- 
sités qu'elle se bornerait à organiser empiriquement. La 
loi tombe au rang d'effet, un petit effet d'une vaste acti- 
vité, qu'elle ne peut ni supprimer, ni épuiser, ni même dé- 
tourner des grands chemins qui lui sont tracés en dehors 
de nos prévisions ; sa racine est dans chaque volonté. 

L'homme s'adapterait à la société, non pas au hasard 
mais organiquement, ll'abord faite empirique, par la cou- 
tume, l'adaptation deviendrait plusmétbodique, à mesure 
que l'homme prend conscience du phénomène dont il est 
une des fonctions, démêle le sens des règles coutumiéres : 
la loi législative, d'après les juristes, aurait précisément 
pour objet de donner une formule à ces règles, une 
oieilleure expression, mais sans prétentions à leur direction. 
C'est encore la croyance à la création du droit par la loi, 
mais création subordonnée, du uaême ordre que celle de 
l'éleveur créant une variété d'animaux : la loi peut-mainte- 

(1) TocQUBviLLE, De 1(1 ftémocrntie en Amérique, éd. oilée, t. III, 
p. 458. 
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nir, développer, fortifier une règle, mais elle est impuis- 
sante à rien etitrepreiidie sur renseml)le des nécessités 
encore inconnues de la vie sociale. La loi ne serait que 
l'intelligence mise au service de l'adaptation humaine : 
mais l'intelligence de quels hommes 7 Nous savons qu'il 
s'agit de l'intelligence des « plus forts », comme dit 
M. Duguit. 



Par ces transformations de la théorie, consécutives aux 
modifications dans la pratique législative, la loi a pris 
d'autres formes, ainsi que toutes les institutions issues de la 
Révolution. L'évolution de la loi législative, œuvre des 
députés de la nation, en loi réglementaire, œuvre de la 
bureaucratie administrative, a fait passer à l'Exécutif, 
constitulionnellement parlant, le droit de délimiter la 
sphère de la liberté individuelle, qui, théoriquement, n'ap- 
partient qu'à la loi. Le gouvernement est législateur : 
ainsi finit la querelle sur les limites de la loi et du règle- 
ment. 

Si la loi et le règlement sont considérés désoimais 
comme ayant une même nature juridique, en pratique et • 
même en doctrine, on peut se demander ce qui reste du 
despotisme légal de la loi, seule autorité souveraine, telle 
qu'elle fut définie et instituée par la Révolution. 

Des formea révolutionnaires, il ne reste rien et il ne pou- 
vait rien en rester, puisque révolution de la démocratie a mis 
dans les mêmes mains le droit réglementaire et le droit lé- 
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gislatif : c'est Ifi la raison, comme on l'a vu, de la di- 
minution croissante de l'intérêt politique attaché, naguère 
si fermement, à la controverse entre les doctrinaires de la 
chaire et de la tribune. 

Cette transformation importante^ il faut remarquer 
<ju'elle s'est opérée conformpmenl aux traditions révolu- 
tionnaires : elle n'alTecte, eii eiret que les formes de l"au- 
"torité sans la supprimer ; il n'y a pas eu non plusaugmen- 
"tation du despotisme, comme certains ont été tentés de le 
^^roire, mais modifications dans les modes imposés à son 
exercice. La lai, sous la Révolution, c'était encore le 
jioiivoir personnel, le succédané du roi, et à ce titre, elle 
^tait régalienne de caractère. Les distinctions faites à 
i'époque pour assurer sou iiégémonie, la subordination du 
»cglement et du jugement n'étaient nécessaires que 
jparce qu'il y avait encore un roi, c'est-à-dire deux pou- 
voirs : distinctions faites contre le roi, distinctions prati- 
ques imposées pour assurer non pas la liberté de la na- 
tion, mais la liberté des électeurs censitaires, de la 
l)ourgeoisie constitutionnelle. Le roi disparu, ce n'est pas 
le caractère du gouvernement qui a changé malgré l'at- 
teinte faite par ces changements h la souveraineté de la 
loi, mais la manière de l'exercice du gouvernement qui au 
regard des intérêts de la bourgeoisie, désormais seul pou- 
voir, pouvait appartenir aussi bien à l'Exécutif qu'au Lé- 
gislatif: exécutif et législateur n'étant plus que des fonc- 
tions dilférentes, ont cessé d'être des pouvoirs distincts et 
rivaux. 

Leroy 14 
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Le pouvoir issu de la Révolution qui est resté régalien, de- 
puis son origine jusqu'à !a transformation contemporaine 
a eu d'abord pour « voix >» la loi régalienne, puis le règle- 
ment législatif: c'est une mêTne institution qui évolue 
en faveur des mêmes intérêts pour s'adapter à rhégémo- 
nie, désormais directe, de la bourgeoisie. Avec le triomphe 
des intérêts représentés par la théorie de la loi, sont tom- 
bées des formes qui ne s'expliquaient que par la présence 
du roi; et la doctrine, qui se croit abstraite, a suivi cette 
évolution démocratique, d'une manière subordonnée qui 
ne prouve guère l'eflicacité des principes sur les mouve- 
ments de ta société. 

Quand on parle aujourd'hui du Gouvernement législa- 
teur, quand on signale la prépondérance du règlement sur 
la loi, quelques-uns croient volontiers, disions-nous, qu'il y 
a mouvement dans le sens despotique : dans les mots, sans 
doute, si l'on néglige l'histoire du roi et des Chambre.?, mais 
non dans le lond. Ces virements de fonctions, c'estrasceu- 
sion de la bourgeoisie vers l'établissement de son pouvoir 
autonome, c'est la démocratie. L'affaiblissement incontes- 
table des Assemblées législatives n'opère pas régression 
vers l'Ancien Régime : c'est le développement du pouvoir 
de la bourgeoisie, confondant en elle toutes les fonctions, 
comme le roi confondait en lui toutes les compétences. La 
confusion des pouvoirs joue pour la liberté actuelle du 
Tiers-Etat, pour son pouvoir, le rôle joué naguère par le 
principe de la sépanition. Aujourd'hui le règlement, pou- 
voir royal, et la loi, pouvoir régicide, se fondent dans 
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une même forme, pour ne plus être que des différencia- 
tions de fonclion à l'intérieur d'un pouvoir désormais 
unique. 

On peut dire que le Pouvoir législatif est le Pouvoir exé- 
cutif : par l'iogérence parlementaire ; que le Pouvoir exé- 
cutif est le Pouvoir législatif : par le règlement. Il y a unifi- 
catioD nécessaire de ces pouvoirs, parce qu'il n'y a plus 
qu'un souverain : la nation, défmitiveraent victorieuse du roi. 
Qu'est-ce qui est resti' de la vieille querelle entre la Cou- 
ï-onne et les Assemblées parlementaires? La fonction de 
Ma. loi, naguère chargée d'assurer la liberté des citoyens, 
■«ist passée en partie au Conseil d'Etat. Cette assemblée est 
^lêsormais la n mère commune des citoyens », pour re- 
jjiendre aux rédacteurs du Code la métaphore qui les leri- 
-^ait si respectueux de k loi. C'est elle, c'est ce corps admi- 
iiistratif, qui est le surveillant du gouvernement, confusion 
-*les anciens exécutif et législatif: au lieu et place du droit 
-^e ne pas réélire les députés qui se sont mal acquittés de 
leurs fonctions, au lieu et place des droits de pétition, 
xl'interpellation et du recours gracieux au ministre, est 
substitué le recours pour excès de pouvoir ; le Conseil d'Ktat 
Tlevient le gardien de la légalité, au moment même où le 
principe de la légalité paraissait vouloir disparaître. 

Ces divers droits, auxquels l'inégalité économique des 
pouvoirs (le roi contre la nation) donnait un caractère 
«ombatif, exercés révolutionnairement, politiquement, 
sans formes, coup d'Ktat contre Révolution, autorité 
contre autorité, ont aujourd'hui un caractère juridic- 
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lionnel, ils quittent les Assemblées politiques pour en- 
trer dans les prétoires, parce iju'il y a égalisation démo- 
craiique. On plaide entre égaux : la démocratie a fait égaux 
les divers services chargés d'assurer le t'onclionnement de 
la res pabiiva, propriété (l'un seul et unique propriétaire, 
désormais à l'abri des ambitions de la Couronne. Il en es^ ^ 
de itièJiie pour la législation proprement dite qui n'était si V 
âprement revendiquée contre Louis XVIei Louis XV] Il 
que parce que c'était le moyen d'assurer la prépondérance 
du Tiers-Etat : sj le (îouverneinent légifère, si le Conseil 
d'Etat légifère, c'est encore la nation, et l'empiétement, si 
c'en est un, n'a plus aucune signification contre les înié- 
lËtsde la nation. 

La théorie de la loi n'a donc pu se constituer, 
comme l'avaient espéré les doctrinaires de la chaire 
et de la tribune. Le privilège législatif, exclusivement con- 
cédé aux députés de la nation, pour le plus grand bien de 
kl liberté, passe à la bureaucratie judiciaire et administra- 
tive, contre qui la théorie avait été faite; mais alors que ' 
quelques-uns veulent critiquer cette passation de pouvoirs , 
comme une rétrogradation régalienne, nous ne pouvons 
voir en elle que le triomphe de la démocratie. La théorie 
n'était pas faite in afjsiracto, mais contre le roi; lui dis- 
paru, elle disparaît, au profit d'autres formes de comman- 
dement. Une seule chose ne disparaît pas, c'est le com- 
mandement delà majorité, qui, réglementaire ou légal, reste 
autoritaire: or, voilà où se manifeste l'unité de notre dé- 
mocratie avec le despotisme censitaire du Tiers-Elat. L'im- 
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titutionnels : ils oubliaient, ce qui est vrai, la division des 
pouvoirs et le principe de la dHlégation : 

« Si la loi était violée, ce serait aux pouvoirs publics, 
aux inspecteurs du travail et aux commissaires de police 
qu'il appartiendrait de verbaliser et de mettre les délin- 
quants à la raison. Nous avons une armée de magistrats, 
de fonctionnaires et d'agents de tout grade, spécialement 
chargés d'assurer l'exécution des lois, de réprimer les délits 
et les contraventions. A chacun son métier. Les simples 
particuliers, syndiqués ou non, ne doivent pas se mêler 
d'une besogne qui ne les regarde pas, et où leur intrusion 
n'aboutit qu'à engendrer le désordre. 

« Le sentiment de la légalité et des devoirs qu'elle ins- 
pire se perd de jour en jour, ce qui est d'une ainère ironie 
sous une constitution dont le principe est qu'il n'existe pas 
d'autre autorité régulière que celle des lois. » 

La loi perd de sa fixité, devient réglementaire, parce 
qu'elle est rendue sensible aux modifications que la pra- 
tique rend nécessaires ; mais cette mobilité, doit-on ajouter, 
tend à rester dans la dépendance des autorités, soit de 
l'executive, soit de la judiciaire : constamment, il est rap- 
pelé aux citoyens, quand ils l'oublient, que leurs « droits », 
ils les ont délégués, et même le recours pour excès de 
pouvoir, qualifié d'action populaire, ne confère pas une 
sorte de dr^it individuel à la légalité. 
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CHAPITRE VIII 



La théorie doctrinale de la loi. 



La doctrine la plus récente (1) a essayé de donner une 
formule légale aux empiétements répétés du juge, décidé- 
ment incoercibtes, les uns légaux, les autres coutuiniers, 
à toutes ces « déviations » à la théorie régalienne de la 



(1) M. Tesseire, Eisai d'une théarie générale sur le jondement de 

'" ''^sponsalfililé (1901) ; FttPERT, De l'exercice du droit de propriété 

'^s ses rapports avec tes propriétés voisines (lft02) ; Gény, Risques 

*" ^s^ponaabilite' (iievue Irim. de dr. civil, t902j : Ruttin, L'usage 

"^Usif du rfroit (1904) ; Saleilles, Etude sur la théorie générale de 

^"iigation d'aprf.t le premier projet de Code civil peur l'Empire 

**^^rnand (2' éd., 1901); Josserano, De l'ahus dru droits (1905); 
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ï*ianuel Lévy, Hesponsabilité et Contrat (Renne crilique de légisi. 

**« jurisprud., lt*97) ; J. ISosc, Essai sur lei éléments constitutifs 

*iélit civil 11901); E. Pohcherot, De l'uhtis du droit (laill; ; 

r'**^' is Salanson, Oe To'jws dw droit (1903) ; Charmo.nt, L'abus du 

t****** (Iievue Irim. de droit cipil, iQOi) ; Planiol, Traité de droit 

^^i, t. II, n" 870 et aaiv. ; Marc Desserteaux, Abus de droit oh 

**''*-/Iils de droits (Hec. Irim. de dr. civil, 1906) ; Rompf, Gesetzund 

7"*'^'«'cr (Berlin, 11)06); P. Van DEREYCKEy, if étkode positive de l'^in- 
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loi absolue : les efforts des civilistes sont analogues .'i ceux 
des ihéoriciens du droit public ctiercbant à accommoder les 
empiétements des règlements à la loi. 

En même temps que les professeurs dénoncent la stéri- 
lité législative des Parlements, ils donnent aux juges plus 
de pouvoirs, les lois ne devant plus être que des maquettes 
entre leurs mains, « des guides, sans devenir jamais des 
entraves (1) ». Le professeur Labbé, qui fut un des inilia- 
leors de la doctrine du juge législateur, a posé le principe 
de la nouvelle méthode dans les termes les plus précis : 
« Nous estimons, contrairement i'i Laurent, que toute loi 
écrite est confiée aux juristes pour être interprétée, déve 
loppée selon la raison. On objecte que le texte finit par 
être tmbtié, effacé sous la doctrine, sous la jurisprudence, 
cela est vrai. Le droit romain a dû à cette méthode son ca- 
ractiîre progressif, sa perfection relative. Imitons-le (2). » 
Duvergier avait, avant lui, posé celte règle : « J'ai cru, 
disait le continuateur de Touiller, que le jurisconsulte 
devait dans ses solutions, tout en respectant le texte de la 
loi écrite, rechercher le mouvement industriel, le progrès 
social et le suivre (3). » Le professeur Larnaude, qui a 
cependant dénoncé l'illégalilé de l'article 38 de la loi 
de finances de 1906, accepte, lui aussi, les illégalités civi- 
listes : a Le principe de la séparation de pouvoirs, qui est 

(1} Gaudemet, Lei codificafioHi récentes et la révision du Code 
civii {Livre du Centenaire, t. Il, p. 971). 

(2) SiRF.y, note, 1893, 1, 66. Cf. Lambert. Fonction du droit civil 
comparé, p. 38. 

(3) Préface de la Conlinualion de Toullier, op. cit., p. xiv. 
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avant tout une règle de politiquej n'empêchera Jamais le 
juge de participer dans une certaine mesure à la Jégisla- 
lion. Ce serait un progrès à rebours que de prétendre l'en 
empêcher rigoureusement... peu importe que la logique 
abslraite constitutionnelle n'y trouve pas son compte (i). » 
L'audace paraît grande, mais il faut bien remarquer 
<ju'el)e a plus d'apparence que de réalité. Séparés les 
"»ins des autres par des nuances, les plus audacieux cri- 
"llques de l'ancienne conception régalienne de la loi et de 
Ja méthode doctrinale restent encore accrochés à la con- 
«:eption qu'ils paraissent combattre, au caractère régalien 
«ie la loi : l'évolution va vers la nouveauté, mais en con- 
servant presque tout le passé. M. R. Saleilles, partisan de 
«ette jurisprudence exlensive, largement progressive, con- 
tinue à considérer la loi comme un ordre, et presque mal- 
gré lui, dirait-on, comme un acte de la volonté collective. 
«< 11 est des heures, écrit-il, dans l'histoire du peuple, où 
l'évolution a besoin d'une secousse qui l'ébranlé par en 
Jiant et qui lui imprime un nouvel essor. Cet essor ne 
peut lui venir que d'une large réforme législative. Les 
Codes sont le produit de l'histoire, mais en même temps 
ils la créent, en lui imprimant une direction nouvelle (2). » 
M. Langlois, quia le premier, semble-t-il, étudié méthodi- 
quement le pouvoir prétorien des tribunau.\, l'encourage, 
mais avec beaucoup de réserve. S'il lui « trouve sa justi- 

(i) Larnagde, Le Code civil et ia nécéssili'. de sa revisiitn {Le livre 
tiu Centenaire du Code civil, II, p. 921). 

(2) Le Code civil et la méLhodt historique {Le Code civiî, Livrg du 
<ent maire, t. 1, p. 128). 
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llcation » dans « la nécessité », s'il se « montre assez large»! 
pour tous les cas où les tribunaux se « contentent de sup- 
pléer la loi muette n, il lui dénie presque le pouvoir de 
corriger : « h condition que la jurisprudence agisse avec 
une extrême prudence et une très grande discrétion, itj 
paraît difficile de la condamner lorsqu'elle se refuse à con— | 
sacrer une iniquité qu'entraînerait une application trop 
stricte des textes. N'est-elle pas fondée à répondre 
Summum jus, summa injuria (1) » ? 

Un autre partisan très détermint- de l'extension judi-1 
ciaire, au point de ne reconnaître que des dilTérences de 
degrés entre la jurisprudence et la législation, et qui 
semble même vouloir donner la prééminence à la jurispru- 
dence, écrit cependant, comme si le législateur était tout 
« Il serait très désirable que le législateur intervienne dans 
l'avenir beaucoup plus fréquemment qu'il ne le fait à 
l'heure présente pour activer, brusquer, diriger l'évolu- 
tion trop lente de la jurisprudence (2). » 

11 n'est donc nullement question pour ces théoriciens dt 
supprimer la loi et de la remplacer par une pratique' 
laissée entièrement à l'appréciation des juges. Leur doc- 
trine, très traditionaliste, se borne à donner une autre 
forme à la théorie de la loi omnipotente; ils ne la dé-_ 
truisent pas, malgré quelques coups un peu brutaux ; oui 
du moins si elle est atteinte ce n'est pas dans les termt 

{1} Eisai sur le pouvoir de ta jurisprudence en dfoil ffançais\ 
(1897;, p. 213 et auiv. 

(2} Lambert, ^i^. cit., p, 811. • . 
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ni dans la forme qu'ils croient, M. Afialion, professeur 
d'économie politique â la Faculté de droit de Lille, écrit : 
« 11 ne faut pas attendre nécessairement d'elle (la jurispru- 
dence) qu'elle adapte le droit à nos besoins, à nos idées 
nouvelles. A cet égard, la législation écrite est bien supé- 
rieure. Jouissant d'une entière liberté, le législateur peut 
plus exactement que le praticien ou le magistrat édicter 
de:* principes assez exactement en harmonie avec les con- 
oeptions et les seniiments de la société. Cest le législa- 
fcvr seul qui peut vraiment effectuer les réformes néces- 
saires et décisive ii[{). » M. Artur écrit: «Le législateur 
a. pour habitude et presque pour mission if innover., d'in- 
t*roduire des changements (2)... » 

L'économiste Gide a écrit : « La loi, a-t-on dit, doit 
^tre la conscience de ceux qui n'en ont pas: c'est très 
-t>ien dit, inais il faut tout de même que lors'^ue le senti- 
•>aent de la solidarité sociale fait défaut, aussi bien que la 
czionscience, à beaucoup de gens, la loi doit l'imposer. Ce 
^era d'ailleurs le meilleur procédé éducatif pour faire 
*ïaître ce sentiment et l'enraciner dans les mœurs, en 
<3épit du dicton bien vieux et bien superficiel : Qidd leges 
-'^ ine moriàus y CJ) a Le professeur Eustache Pilon proleste 

(i) Vextension des droili de la [emme mariée sou* le régime de In. 
*^ommunaulé dans la pratique française et let causes de celte évolu- 
tion (outumière (coinm. au Congrès int. de dr. comp. de Paris, 
a. 900), p. 9. 

(2) Héparal. îles poueptrs et des fonctions {Hevue du droit public, 
:»-900 p. 471). 

(3) Lu coopération, p. Iu8. 
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contre " l'exagération du rôle (iii juge ». et voit « dani; le 
respect absolu de ia loi, de toute loi, la meilleure sauve- 
garde contre le retour de révolutions sanglantes, en 
même temps que le seul moyen d'obtenir d'une façon 
durable les réformes attendues par la démocratie (1) ». 
M. Alvarez, qui voudrait faire accorder à la Cour de cas- 
sation un pouvoir réglementaire, a grand soin de spécifier 
qu'il ne s'agit pa?; d'un droit d'interprétation libre : il s'agi- 
rait pour elle d'édicter « franchement » des logis, quand 
elle M jugerait opportun d'opérer une réforme {2) )>. 

La formule de cet etfort doctrinal est conservatrice : 
Par le Code civil, ait delà du Code civil (3). Formule 
explicite : le (Iode doit rester l'assise des constructions 
juridiques de l'interprète. A la vieille théorie de la loi suf- 
fisant à tmit, — danx ses termes mêmes : la loi a tout dit 
expressément, — se substitue cette théorie d'une loi suffi- 
sant encore à tout^ mais, ajoute-t-on, même au delà de 
ses termes. Le rôle de l'interprète est étendu, mais dans les 
limites de la légalité. On n'envisage plus .':eulement le dit 
exprés, mais le dit sous-entendu : voilà la nouveauté. 
<i Interpréter la loi, dit M. Gény, revient simplement à 
chercher le contenu de la volonté législative à l'aide de la 
formule qui l'opprime. » L'interprétation « doit, autant 

(1} Réforme du Code civil par voie de revision générale {Lii-re du 
ienCeitaire, 11, p. 9'i9-950). Cf. Jacquelin, Evolution de la procédure 
administntliiie, p. 79. 

(2) Op. ciL, p. 205. 

(3) La formule est de M. R. Saleilles (Préface aa livre de 
M. Gény). 
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qu'H est en elle, réagir contre les déformations issues du 
mouvement social (1) ». 

Alors que l'évolution montre la nécessité de règles tem- 
poraires, particularistes, la doctrine, sous des apparences 
libérales, ne cherche, au fond, qu'à reconstituer à son pro- 
fit l'ancienne rigueur juridique; à la loi régalienne, uni- 
taire, cherche à se substituer l'interprétation doctrinale, 
régalienne, unitaire. Il y a une subtitution de pouvoir, de 
fonction un peu analogue à la substitution opérée entre le 
Conseil d'Etat et le Parlement. Ici et là, la loi se réforme 
avec d'autres législateurs dont la seule ambition est de 
lamener la vie à l'autorité, à des textes précis. 

tlelte ambition, la doctrine ne l'ajamais formulée bruta- 
lement, mais elle est évidente; c'est elle qu'il faut déceler 
dans ces quelques lignes empruntées au plus érudit, ingé- 
nieux et suggestif exégète prétorien, le professeur Saleilles: 
« Je crois que l'interprétation large et les libres pouvoirs 
que nous réclamons pour le juge ne sont admissibles, 
socialement, scientifiquement, que si, à côté des textes et 
à défaut d'eux, nous pouvons fournir certaines bases objec- 
tives d'interprétation (2). » «Le devoir des auteurs, ajoute 
M. Maurice Sauzet, doit être d'observer plus attentivement 
les réalités extérieures et d'en dégager les principes sus- 
ceptibles de diriger le travail judiciaire et l'élaboration 



(1) Gény, op. cit., p. 22y el suiv. 

(2) 8ALSIU.K3, Ecole ItiUorique et droit nature {l"^ n« Revue Iri- 
mestrieiie de droit civil, p. 102). 
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coututnière du droit l). » Le professeur Lambert assigne 
comme rôle h la doctrine de donner de « la publicité aux 
règles de la jurisprudencej d'en régulariser la production : 
ce qui leur enlèvera leurs deux inconvénients, d'être clan- 
destines et d'avoir des eiVets rétroactifs (2; ». M. Alvarez 
écrit que la « véritable mission » des juristes « est d'ou- 
vrir la voie au juge, non de s'engager à sa suite ». L'am- 
bition se retrouve donc jusque chez l'auteur le plus évo- 
lutionniste de toute cette école, plus particulièrement dans 
sa proposition sur la réorganisation des codifications ef 
des méthodes d'enseignement, si abondante en vues ori^ 
ginales. Il y a lieu de s'y arrêter, parce que c'est là le 
point extrême de la doctrine nouvelle (3). 

M. Alvarez demande que Ton divise les matières juri-"' 
diques non par Code, mais par institution : ainsi la pro- 
priété serait étudiée dans ses diverses manifestations,^ 
civile, commerciale, industrielle et littéraire, en mêlant 
le point de vue international et le point de vue national : 
moyen par lequel chaque Institution apparaîtrait dans soi! 
unité sociale, dans sa complexitéjusqu'ici dissimulée dan 
les constructions fragmentaires faites par spécialité ou par- 
Code, ou par pays ; apparaitrait dans son évolutiun perma- 
nente, selon des divisions faites, non plus par la spéculation 
scolaire, mais par la pratique, c'est-à-dire selon la nécessité 

(1) Maurice Saxizet, Estai sur les procédés d'élaboration du dro 
employés par la jurisprudence française en droit civil, p. 147. 

(2) Op. cit., p. iÔ el suiv. 

(3) Alvarez, Une nouvelle conception des élude$ juridiques 
ta codification du droit cit)il (1904), p, 167. 
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économique, a La constructioQ juridique une fois ter- 
minée, conclut l'auteur, il faut s'attacher à observer les 
ïnodifications plus ou moiiiu directes que lui ont fait subir 
les phénomènes sociaux et rechercher les points par où se 
•"approchent ou divergent les diverses branches du droit 
^ui se réfèrent à une in(;!me institution ; chaque institu- 
tion aura ainsi sa véritable physionomie (1). » 
Ktudié synthétiqueinentdans son mouvement et sa com- 
plic&iion, le droit deviendrait une science d'observation ; 
plvMS de commentaires logiques ni de controverses 
doczitrinales, ni d'exégese, mais des « générahsations 
■'•a.i^sant des impressions nettes sur Ja nature des institu- 
ai c>*:is juridiques (2} ». Pour ces constructions, M. Alvarez 
*^^rinande des matériaux non à la seule loi, mais plus 
^*^Ci«re à la doctrine, à la jurisprudence et à la pratique. 
■^^ l)ut de l'étude de droit privé étant de « présenter dans 
^^^^»r ensemble, et dans leurs grandes lignes, tous les rap- 
I^'^i^ts juridiques qu'on envisage aujourd'hui isolément et 
*-**-*s forme de branches séparées (3) », le juge trouverait 
*^ si des « règles objectives » qui lui permettraient d'à- 



<iei. 



il 



*^ir. 



^ter le droit à l'évolution, sans arbitraire ; grâce à elles, 
l^ourrait voir, par exemple, comment telle règte législa- 
« qualifiée commerciale a cependant modifié telle ing- 
tion de droit civil, en apparence immobile. La juris- 
Kadencen'en pourrait que devenir plus ferme, parce qu'au 



^M ^1) Op. cit., p. 166. 

^B ^2) Op. cit., p. 152. 

^B -^3) Op. cit., p. 162. 

^^^ Leroy 
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lieu de se guider sui* des règles tronquées, sans valeur 
objective, par le fait mênoe de leur spécialisation aprio* 
rique, elle suivrait des règles complètes, dans la forme 
qu'elles ont en léalilé. 

M. Alvarez abaisse donc la fonction de la loi des codes ; 
leur rtMe est assez eiïacé : c'est à ce point de vue qu'il se 
sépare de l'école moderne. « On considérera ainsi les 
codes, conclut-il, non comme une réglementation entière 
et définitive de toutes les institutions, mais seulement 
comme une image de ce qu'elles étaient à une époque 
déterminée ; ils seront ainsi seulement un point de dé- 
part à partir duquel on les verra se développer inces- 
samment (1). » Mais où il rejoint l'école, c'est lorsqu'il 
assigne un rôle si propondérant à l'interprète des lois, 
rôle si décisif qu'il faut se demander s'il convient de 
conserver la qualification d'interprète de la loi à son 
interprète législateur (2). 

Plus frappé que M. Gény de l'imperfection nécessaire 

delà loi, M. Alvarez a formulé la doctrine la pluséversive : 

le juge doit, selon lui, « aider ouvertement à l'évolution des 

institutions dans le sens où les orientent les phénomènes 

sociaux en mettant en harmonie avec elle les nouveaux cas 

qui se présentent ».iCe n'est plus à la tradition de la loi 

que l'interprète judiciaire est renvoyé, ce n'est plus à une 

simple adaptation de la loi qu'il est convié, mais à une 

'i 
besogne autonome, à nne fonnulation initiatrice, plus ou 
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<noins libre suivant le cas, mais toujours très libre. 

«■ C est ainsi, par exemple, que dans les questions relatives 

■A IsL puissance paternelle ou maritale, les difficultés doivent 

s^ r~ésoudre dans le sens le plus favorable à la liberté ou 

À J ' îndépendance juridique ou économique de la femme, ou 

«3 t» ills de famille, car c'est dans ce sent-, qu'évolue la so- 

■ci^" *:é moderne (1). a 

I^' auteur a senti lui-même que sa théorie évinçait la loi 

"^ ^ ^^dIus encore peut-être que les mots de la démonstration 

*t»^ jecmettent de le voir. Qu'est-ce en effet que la lettre 

"*^^^ la loi, dans le cas considéré comme le plus favorable 

E*^»-*:- l'auteur ? L'auteur, rejetant toute méthodologie a- 

IP*>^î. orique, considère que l'interprète doit appliquer des 

ï'^.^^les différentes selon que l'institution dont dépend le 

-**^5.^e a peu changé depuis la codification de la loi, s'est 

^^'^^ «Tiplètement transformée, enfin est de date postérieure 

■^- la codication. Dans le premier cas, l'auteur conseille 

^-* « appliquer les règles juridiques telles que le législa- 

*'^'*-^».rles a édictées », Le principe delà légalité serait sau- 

^^^^^ardé aussi pleinement que pouirait le souhaiter l'inter- 

*~*^^»-?te le plus intransigeant, si l'auteur n'avait ajouté que 

**~*-:»t en a respectant le texte légal >», l'interprète « doit lui 

'^^^^^ ïiner le sens qui est le plus confornoe aux exigefvces so- 

*- ^^les actuelles ». 

Cette méthode trouve peut-être « un point d'appui » 
^^^-us la loi : mais que devient «ne loi interprétée aussi 



<i)(>p. cit., p. 173. 
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librement ? Représeiite-t-elle encore une contrainte *i 
Evidemment son texte ne constitue plus un cominande- 
roent, conformément à J "ancienne doctrine ; elle perd tout 
caractère impératif pour devenir une simple indication, 
une des nombreuses formules, un des éléments qui gui- 
deront l'interprète à la recherche de la meilleure règle 
juridique applicable à l'espèce qui lui est soumise ; c'est la 
doctrine formulatrice qui devient le régulateur de l'évolu- 
tion, par les soins du juge, son agent exécutif. H 
Les interprètes qui se rattachent aux éludes de 
MM. Gény, Saleilles, Lambert, Alvarez espèrent ainsi 
créer une interprétation progressive, maltresse de la juri^ 
prudence progressive ; cette interprétation aurait pour 
effet non de supprimer la Joi^ — ils n'y songent pas, — mais 
de l'adapter aux nécessités, au nom de la « conscience 
juridique collective u. Les interprètes auraient donc pour 
fonction de ramener les lois aux faits de l'évolution, de 
faire en quelque sorte, à un point de vue oflicieux, cetl 
œuvre de complément et d'adaptation qui est réservée ai 
règlements soit simples, soit d'adiriinistratiou publiqu 
Législateurs, ils se posent aussi en conseil du législate 
constitutionnel : ils demandent à prendre part à Télabo- 
ration des lois, et leur ambition se trouve organisée parla 
Société (f'éludes (égislatives : le but est la refonte et 1 
revision des lois, et notamment du Code civil. C'est Ii 
même ambition à la Société des prisons. 

Au législateur trop lent doit ainsi se substituer Tinter- 
prèle, maître du juge : conception qui semble, au premier 
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at>ord, directement opposée à celle des Assemblées révo- 
iutionnaires, qui, proscrivant toute jurisprudence, eussent 
proscrit non moins vigoureusement toute direction théo- 
rî cque voulant s'im[)oser à la loi. Y a-t-il cependant quelque 
clr»osede changé très profondément dans la méthode et 
<i£»,nsla théorie législative? Il y a à noter d'abord cette 
s«z» ■wmission au législateur : l'ar le Code civil. Y a-t-il 
<i ^^ possession parla suite de la formule : Au delà du Code 
•^^-^jiïl? Non, caf l'interprétation doit aboutir non à cette 11- 
^•^né prévue par M. Pedro Dorado, mais \ une conlre- 
<^*~> <lîfication : l'Ecole ne pense qu'à rester dans la tradi- 
*•■■ ^z»n, elle conserve la croyance à la loi, à cette loi ré- 
•S^s^lienne, maîtresse du devenir social. Elle n'échappe pas 
*^*^^*mplètemeot à la tradition, quel qu'en soit son désir ; sa 
** ^gation est hardie, mais elle n'entraîne pas sa tnéthode 

'^"^ odeste et prudente. Son unique dessein est de discipliner 

1 '* ~ 

- *.nterprétalion judiciaire qui jusqu'alors prétendait mar- 

'^ iier librement au delà du Code. 

Si l'on veut aller encore un peu plus au fond des choses, 

^^*6st un véritable esprit d'hostilité contre la jurisprudence 
l^Tétorienne que l'on découvre chez ces théoriciens hardis : 
■^^e qu'ils veulent, c'est moins donner des droits nouveaux 
■^ux juges que brider leur indépendance. A une jurispru- 
dence qui leur semble arbitraire, variable, ils prétendent 
faire succéder une législation précise — leur doctrine. 

Chez iMM. Gény, Saleilles et Lambert, c'est l'ambition 
^e l'uniformité, rêvée par les légistes révolutionnaires 
^ue l'un trouve, d'ailleurs sans grandes difficultés; ils 
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pensent beaucoup plus à des consolidations d'interpr 
tion qu'à la libération des interprètes. Une jurisprudeno 
ferme est considérée couiine nécessaire par le professeur 
Lambert, « indispensable pour assurer, dans la mesure 
du possible, la sécurité des transactions, la confiance du 
commerce » (1). Tous appellent ta loi Jixe: « La loîj 
arrière-garde inébranlable, occuperait définilivemen 
sanctionnerait de sa toute-puissance, les positions déjà 
solidemsût conquises par la jurisprudence (2). » Ainsi 
donc les écrivains les plus hostiles à l'ancienne conception 
de la loi omnisciente et omnipotente ne reconnaissent au 
juge qu'un droit accessoire et provisoire. Pour eux, 
r « idéal, ce serait que la vocation de notre temps pour 
la législation... s'accentuât beaucoup plus rapidement 
qu'elle ne le fait. Ce serait que le législateur s'efforçât de 
restreindre le plus possible l'action créatrice de la juri 
prudence, en procédant lui-même avec régularité au 
retouches successives qu'il est nécessaire d'apporter 
système juridique pour l'adapter aux modificaiions contii 
nues du milieu social et économique (3) ». 

Le Conseil d'Etat, sans entraves de textes, a pu créi 
une jurisprudence administrative qui a assez de souplesse 
pour faire prédominer la liberté individuelle sur la souvi 
raineté de l'Etat, au courant de l'évolution démocratique 



(1) Lambert, op. cit., p. il39. 

(2) MoR>Er, Du rôle el des AroiU de tu jurisprudence en matU 
civile (1904), p. 195. 

(3) Op. cit., p. 809. 
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dans les matières où, partageant sa juridiction, elle s'est 
reiicontnîe avec la jurisprudence de la Cour de Cassation, 
c'est elle qui Ta emporté par l'intelligence et le libéra- 
iisme. M. J. Channont, professeur à la Faculté de droit de 
Affontpellier, l'a fait remarquer, dans une élude compara- 
ti'%'«(l),en rappelant l'opinion de deux auteurs célèbres, un 
ci-x^-iliste et un praticien du droit administratif, M. Valette et 
M. _ Aucoc. Celui-ci, qui fut unémiDent président de section 
a. 13- Conseil d'Ktat, disait à une séance de l'Académie des 
s<^5-«nces morales et politiques: « Les parties se sont 
^I^^rçuesque dans beaucoup de circonstances le Conseil 
•i'^ iEtai les protégeait d'une manière plus erficace que la 
^<z> ur de cassation contre les rigueurs ou excès de pouvoir 
*^^ l'administration {2). » Quant à M. J. Cbarmont, il est 
^"^^^^n moins affirmatif, malgré la forme prudente qu'il a 
'^'^^nnée à son avis « : Dans toutes les matières qui peuvent 
ï**~*ter à une comparaison (dons et legs, questions de pro- 
ï***iété, dérivation et captage de sources, atteintes portées 
^ la propriété par des arrêtés de délimitation, forma- 
^■'^n des contrats, enrichissements sans cause, gestion 
^^aiïaires appliquées aux services publics, responsabilité 
^^lictuelle et quasi délicluelle), on peut se demander 
^"*- la jurisprudence administrative n'a pas le plus sou- 
^^at devancé la jurisprudence civile. Sa marche tout au 

(i) J. Chahmont, Analogie de la jurisprudence administrât, et de 
*«t j«ràp. civile {Utvue trimesi. de dr. cii\, 1906, n" 4). 

(2) Séiinces et Irac. de l^Acad,, 181)4, t. I, p. 92 ; dans le même 
^eng, Tejssieb, La resfonsabilité de la puissance publique, p. 98. 



2;^2 



LA. THÉORIK DOCTRINALE DE T,A LOI 



ïl 



moins est plus hardie, plus frauchemeiu progressive. 

Or, ces avis exprimés, le sien et celui de ses confrères, 
quelle est ta conclusion de cet écrivain, auteur d'études 
très indépendantes sur la jurisprudence, de ce partisan 
de l'extenaion de la jurisprudence progressive ? Son opinion ^ 
sur la supériorité de la jurisprudence administrative a- 
t-elie pour effet de lui faire réclamer le bénéfice de 
méthode administrative pour la jurisprudence civile ? Nul- 
lement ; sa conclusion, c'est qu'il faut assujettir la jurispru- 
dence du Goriseil d'Etat à des textes précis et fermes ; o«jl 
qu'il demande pour cette jurisprudence, c'est une « arma- 
ture ». »< Nous sommes un pays de légalité », disait Wal- 
deck- Rousseau. M. Gharmont ajoute : « Nous voulon, 
assurer le respect du droit par la loi. i» 

L'importance du concept de la loi ne dimiîiue donc pi 
aux yeux descivilistes les plus libres d'esprit et il est utile 
de remarquer que c'est dans une étude toute k la louange 
delà supériorité de la liberté judiciaire qu'un professeur, 
théoricien important de l'Ecole de droit, réclame son exten- 
sion, la réclame là où, la loi écrite défaillant, ont pu êti 
élevées de magnifiques constructions, libérales et soupleal 
On peut voir là, inconsciente de sa destinée, la direction 
de l'évolution de la loi dans le système démocratique: au 
moment où la liberté semble l'emporter, les théoriciens fod| 
revivre la voix de l'autorité, réclament une contrainte pour 
brider le juge administratif, malgré le grand éloge qu'il mé- 
rite : « administrateur pesant tous les avantages, 
compte des différentes considérations qui peuvent a 
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un homme prudent et prévoyant, ayant le souci des 
intérêts généraux et désireux de ne pas sacrifier les droits 
privés (1) ». 

De quelque côté qu'il soit envisagé, le grand elîort doc- 
trinal, issu de la libre jurisprudence prétorienne, ne 
cherche pas à faciliter le naouveinent de la vie sociale dans 
sa spontanéité, mais veut canaliser ses directions neuves et 
imprévues, ramènera l'unité des directions qui ont été 
très diverses, grâce au bienfait involontaire d'un législa- 
teur silencieux. Cet eilbrt doctrinal correspond d'ailleurs à 
la pratique qui, elle aussi, cherche à se coordonner en 
quelques chapitres plus logiques que vivants; et au point 
le plus éloigné des prétoires et des cabinets des annota- 
teurs d'arrêts, nous voyons arriver les administrés et les 
fonction naires obligés par le jeu même de la Constitution 
et réclamer des lois pour se garantir contre l'arbitraire, sans 
oser, eux non plus, demander toutes les libertés, soit pour 
eux-mêmes, soit pour un juge qui, sans texte, s'est si 
manifestement montré courageux et juste devant la souve- 
»-aineté publique. Ainsi à mesure que la grande juridiction 
prétorienne s'éloigne de la loi, tous les efTorts cherchent 
è l'y ramener, et il n'est pas douteux qu'ils I emporteront 
sur une pratique qui heurte la constitution politique et le 
régime économique de la démocratie. 

Quant à la prédominance donnée à la coutume sur la 
loi par certains auteurs, il laut l'expliquer et rechercher son 
caractère. Labaud a bien indiqué ce qu'il fallait entendre 
(l) CirARiioNT, op. Hit,, p. 84'i. 
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par la vertu dérogatoire de la coututne sur la loi. On ne 
doit pas dire que la coutume abroge les lois daos tous les cas 
où les lois cessent d'être appliquées : les tribunaux cessent 
simplement d'appliquer une loi parce qu'elle ne corres- 
pond plus aux circonstances, aux conditions de la vie, à 
l'état de la civilisation. II serait peut-être préférable quïl 
y eût abrogation expresse ; mais est-elle nécessaire, attendu 
« que la volonté de l'Etat de régler juridiquement les nou- 
velles conditions de la vie, après les changements qu'elle 
a subisj et de les soumettre à des maxinies qui ont été 
émises pour un autre état de choses, n"a jamais existé et 
par suite n'a pas besoin d'être supprimée »? Il n'y a donc 
dans les prétendues dérogations coutumièresque des inter- 
prétations, conformément à cette règle que a. la loi ne doit 
pas s'appliquer à des cas auxquels elle-même ne pré- 
tend pas s'appliquer (t) ». 

Les doctrinaires de l'Ecole pourraient, sans doute, trouver 
un bon précédent à l'appui de leur ambition en Angleterre. 
Dicey a fait remarquer, en effet, que les juges anglais ont été 
très influencés par les auteurs. Ainsi le livre de Serjeant 
Stephen, Treatise on tke Principles of Pleading, « pro- 
duisit un effet presque immédiat sur tout le cours de la 
procédure en matière d'action civile » ; Le con/lif of 
Laws de Story «. systématisa s toute cette branche du droit ; 
le Privaie Intenmiional Law de Westlake se « retrouve 



{i) Le droit public de l'Empire ailemand (trad. Gandilhon et 
Lacuirk, préf. par F. Larnaude), t. II, p, 364 et 3G5. 
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dans toute une série d'eapèces jugées pendant les quarante- 
six dernières années (1) ». 

Il faut cependant douter très sérieusement que les théo- 
riciens aient eu jamais une pareille inûuence en France. 
On pouvait citer naguère l'influence qu'avaient, à la Cour 
de cassation, le commentaire illustre d'Aubry et Rau, et 
au Conseil d'Ëtat la systématisation, non moins illustre, de 
LaferrJère. Qu'en reste-l-il aujourd'hui ? Ces auteurs 
sont de moins en moins cités, et malgré leur mérite, aucun 
de leurs successeurs ne peut prétendre avoir dérivé à son 
profit cette haute influence doctrinale. 

Dicey trouve la raison de cette influence dans la mé- 
thode de travail des magistrats : au dire de l'écrivain an- 
glais, leur rôle serait moins déporter remède à un préju- 
dice particulier que de « déterminer si un préjudice allégué 
est de ceux pour lesquels la loi fournit un remède (2) ». 
Ce qu'ils rechercheraient avant tout, c'est la loi, s'il y a des 
principeSjdes règles applicables à la contestation présentée 
à leur barre ; d'où cette « conscience logique » qui les 
pousse, même s'il y a des lois, à demander des directions 
aux auteurs qui leur fourniront « le système conjurant de 
x-ègles logiquement cohérentes » qui leur procurera les 
»-ègles nécessaires. 

Si l'on en croit Boutmy, c'est un tout autre esprit qui 
^.nimerait les juges anglais. « Il n'y a pas de pays où les 



(1) Leçons sur les rapports entre le droit et H opinion publique en 
irigtelerre au cours du xix* iiède; trad. Ir., p. 343 et suiv. 

(2) Op. cit., p. 344. 
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juges, c'est-à-dire les personnages chargés d'appliquer la 
loi, ]a critiquent avec plus d'ironie, la ridiculiseat avec 
plus d'humour, et cela du haut du siège, en présence des 
plaideurs. Il n'y a pas de pays où il y ait plus de statuts 
tombés en désuétude ou mis à néant par une pratique con- 
traire, que l'autorité renonce à réprimer ou à tourner; ce 
sont les tribunaux qui, grâce à une fiction légale, se font 
à la fois les censeurs ou les reviseurs de la lot, les com- 
plices des réststapces du public (1). » 

Il est difficile d'admettre l'opinion de Dicey, car en 
France, si on explique le caractère concret de la jurispru- 
dence prétorienne également par les habitudes profes- 
sionnelles des juges, ce n'est que pour montrer non l'in- 
Huence des auteurs, mais l'influence des recueils d'arrêts ; 
ici, les nécessités pratiques sont explicatives do dédain 
doctrinal. On pourrait peut-être trouver néanrauins 
quelque vérité dans raffirination du juriste anglais si on 
accorde aux notes des arrêtistes la valeur accordée par lui 
aux traités systématiques : peut-être que L\, en effet, le^ 
juges peuvent trouver des indications utiles, exprimées 
doctrinalement. Mais quelle différence entre l'influence de 
ces notes qui suivent de très près le texte des arrêts et les 
systématisations d'un Aubry et Rau? On ne peut pas dire 
que ces noies constituent un corps de doctrines : ainsi, le 
plus influent de nos arrêtistes, le professeur Hauriou, aime 
à reconnaître que ses notes sont aussi peu doctrinales 

(i) Essai d'une psychologie du peuple anglais (1901), p. 256. 
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que possible; il met son honneur à suivre les flottements 
d'opinion des arrêts du Conseil d'Etat, il change avec eux. 
Ses conceptions théoriques sont certainement beaucoup plus 
sous la dépendance de ces arrêts que ces arrêts sous la dé- 
pendance de ses notes : il y a bien une certaine réaction 
de celles-cisur ceux-ci, mais les auteurs qui suivent atten- 
tivetnent les mouvements de pensée de ce très original 
auteur savent qui de lui ou du Conseil est déterminé. 

Tocqueville croyait que les légistes, qu'il définissait 
très simplement «les hommes qui ont fait leur étude spé- 
ciale des lois », étaient appelés à jouer le premier rôle 
dans les sociétés démocratiques. Il est certain qu'en An- 
gleterre le système des précédents fait des légistes des 
hommes indispensables : comment se retrouver dans ce 
droit compliqué, pluri-séculaire, écrit dans un langage 
devenu incompréhensible? En Amérique, les juges, qui 
font partie de la classe des légistes, pénètrent dans la poli- 
tique par le droit qu'ils ont de déclarer les lois inconstitu- 
tionnelles ; les avocats, qui jouent un grand rôle dans les 
Assemblées, feraient passer dans la vie publique, d'après 
l'auteur de la Démocratie en Amérique, les tours d'es- 
prit, les idées et jusqu'au langage de la vie judiciaire (1). 

En France, on voit de nombreux légistes occuper des 
postes importants au Parlement, mais on ne peut dire que 
les discussions parlementaires aient une tournure légiste ; 
les professeurs de droit n'y ont guèred'influence. Si quelque 

(1) De la démocratie en Amérique (16* éd., Michel Lévy, 1876), 
t. Il, p. 163et8Uiv. 
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influence se manifeste, c'est rinfluence politiqne : les juges 
et leslégistesde l' Ecole parleraient plutôt eoppliliciens que 
les politiciens en légistes. Quant au tableau américain de Toc- 
queville il doit être retouché : on sait assez, rien que par 
l'administration de Tammany, k New-York, que les politi- 
ciens américains ne témoignent guère des qualités recon- 
nues par lui au légiste : habitude d'ordre, goût des 
formes, amour instinctif pour l'encliaînement régulier 
des idées, autant de qualités qui les rendraient « natu- 
rellement fort opposés aux passions irréfléchies de la dé» 
mocratie », M- -lames Bryce a remarqué, au surplus, com- 
bien la politique tient peu de place dans les préoccupations 
des Américains ; un chapitre de son livre /c République 
américaine a ce titre caractéristique : Pourquoi les 
meilleurs citoyens ne se lancent pas dans la politique (i). 
On ne peut donc signaler à l'appui de l'ambition des 
théoriciens français des faits empruntés à la vie juridique 
de ces pays : la doctrine n'y joue qu'un très mince rôle, 
et les écrivains qui ont paru leur fournir un argument 
doivent être corrigés par les critique» de publicistes mieux 
informés. 



Quelques écrivains catholiques ont proposé une théorie 
du dogme qui n'est pas sans analogie avec les vues de la 
a jeune école juridique » sur la loi-maquette ; on s'en 
étonnera d'autant moins que certains des partisans de la 
jurisprudence prétorienne appartiennent aux groupe- 

(1) Ch. Lvin de la III" partie. 
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méats catholiques. Le plus connu de ces écrivains est 
M. Edouard Le Hoy, et son livre, quia la valeur du mani- 
feste érudit de M. Gény, a pour litre : Dogme et cri- 
tiqiie {\). Le litre est déjà indicatif. 

Ce livre de croyant a pour point de départ une observation 
de philosophe : la désharmonie de la conception rigide du 
dogme avec les faits. 11 s'agit, comme pour la loi, de ra- 
mener le dogme à la vie, à la science, à la liberté ; un nou- 
veau problème d'interprétation se pose; une nouvelle 
méthode est à trouver : tant de nécessités emportent l'obli- 
gation d'une formule qui assouplira le dogme, tout en 
le maintenant comme impératif. lî ne s'agit pas de détruire 
l'autorité : légistes et théologiens laïques le disent et ne 
songent point à 8e dédire ; loin de là, ils seront même 
plus conservateurs qu'ils ne le croient. 

Ce qui fait la difficulté pour l'Eglise aujourd'hui, d'après 
M. Edouard Le Roy, c'est l'ensemble des raisons qui 
empêchent de faire adhésion à des dogmes qui expriment 
d'anciennes philosophies, des états d'esprit disparus. 
« Immuables, ils apparaissent étrangers au progrès qui 
est l'essence même de la pensée; transcendants, ils 
demeurent sans rapports avec la vie individuelle elfective.» 
Le défaut du dogme, ce serait a la conception intellec- 
tualiste des catholiques pour qui le dogme est quelque 
chose comme l'énoncé d'un théorème (2) ». 



(t) Librairie Bloud el G", Paris, 1907, 3' édit. ; cf. Louï, 
Dogme et critique (Paris, 1907). 
(2) P. 15. 
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Celte critique rejoint la crilique de la conception réga- 
lienne de la loi, toutes deux urarqiiées des mômes carac- 
tères « d'une époque où l'on aperçoit de plus en plus net- 
tement que lit valeur d'une vérité se mesure avant tout aux 
services qu'elle rend, aux résultats nouveaux quelle sug- 
gère, aux conséquences dont elle est grospe (1)... 1' 

De telles constatations emportent une nouvelle concep- 
tion du dogme, où la pfemière place est donnée au sens pra- 
tique et moral. M. Kdouard Le Roy ne lui reconnaît, 
avant tout, qu'un sens négatif : il n'est pas une théorie 
générale, mais une condamnation précise sur un point, la 
négation d'une hérésie. N'ayant pas un sens précis et positif, 
les dogmes laissent donc entière la liberté aux croyants 
Jusqu'au moment où une prohibition de l'Eglise barrera 
la route à la liberté de leurs conceptions : n'est-ce pas là, 
en quelque sorte, la théorie du dogme prétorien, indicatif? 
Au delà du Code, mais par le Code, dit M. Saleilles. Au delà 
du dogme, mais parle dogme, dit M. Edouard Le Roy. 
L'aute'jr, au surplijs, précise sur ce point sa pensée ; « Une 
seule chose lui est imposée (au croyant), une seule obli- 
gation lui incombe : sa théorie devra justifier les règles pra- 
tiques édictées |)ar le dogme, sa représentation intellectuelle 
devra rendre compte des prescriptions pratiques édictées par 
le dogme (2). » Ainsi pénètre dans le dogme la liberté, mais 
il lui est défendu d'y circuler conformément à sa nature : 
elle y perd son statut personnel et y devient comme dog- 

(l)P. 12. 
(2) P. 32. 
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matique, selon une contradiction logique, mais qui Jispa- 
raît lorsqu'on l'envisage comme une confusion nécessaire, 
conforme à la continuité historique des idées. 

Il serait arbitraire de pousser trop avant ce parallèle : on 
doit surtout considérer les analogies qu'il révèle à titre 
d'indication sur la généralité des caractères de l'évolution 
de la tlîéorie de la loi ; c'est le sens des conditions de la 
vie démocratique qu'il révèle, impérieuses sur les desti- 
nées de l'Eglise et sur celles de l'autorité civile, issue de 
l'Ancien Régime, toute remplie elle-même des règles de 
l'Eglise. Le dogme est replongé dans l'histoire, et tout en 
restant un commandement, voit le champ de son com- 
mandement se rétrécir; ainsi la loi, rendue à l'évolution, est 
rattachée au moment historique de sa promulgation et 
perd sa valeur d'impératif immuable et universel ; ainsi est 
sauvée l'autorité, qui reste infaillible, mais successivement 
infaillible ;et, comme dit M. Edouard Le Roy, on apprend 
« comment les do(fmes sont immuables et comment néan- 
inoinsil y aune évolution des dogmes (1) ». Voilà l'esprit 
démocratique, selon Proudhon : un mélange de la négation 
et de l'aflirmation de l'autorité. 

Quand l'interprète doit-il aller au delà du Code? Et 
comment doit-il s'y prendre? A la première question, 
M. Mornet répond clairement : a Toutes les fois que le lé- 
gislateur n'a pas exprimé sa pensée d'une façon précise et 
impéralive, toutes les fois que l'application d'un texte légal 
soulève quelques controverses, le juge, la Cour de cassa - 



(1) P. 33, 
Leroy 
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tioD notammenl, doit interpréter cette pensée législative 
quelque peu incertaine pour la plus grande satifajction 
de l'intérêt social, sans se préoccuper outre mesure de la 
penBëe possible du législateur (1). v 

Quant à la façon de procéder, M. Gény a réponde 
dans un article important : Risque et responsabilité i'I), 
où il fait au juge une obligation de prendre pour critérium 
de la responsabilité civile « l'attomatie de l'eiercice du d rcit 
ou de l'usage de la liberttj du milieu » : il ne le laisse pas 
libre de df'terminer lui-même les conditions de l'utilité gé- 
nérale à son époque ; il le renvoie à la sociologie, à la doc- 
trine; ce n'est pas, croit-il, pour le soumettre à des formules 
qui se surajouteraient h celles de la loi, formules fixes et 
invariables, simples « Iiypolhèses d'école», mais à des 
indications générales très mobiles. La doctrine, loin d'être 
impéralive, n'aurait donc qu'à o signaler au juge les mul- 
tiples directions à suivre pour dégager le courant moyen 
et ordinaire de la vie sociale ». Aflirmation qui se heurte 
aux contradictions de la vie. 

Le principe interprétatif de Tutilité sociale met tous les 
droits dans la dépendance du juge : si la loi a limité et 
réglementé tous les droits, il reste à examiner comment 
les particuliers ont usé de cette légalité. La doctrine 
prétend faire de cet esamen social la (onction du juge. 
Nertnnem Isedil qui suo jure ulilur, répondait l'ancienne 
sagesse juridique non sans quelques défaillances, il est 

(1) MoBNET, op. rit., p. 1<J6. 

(2) [ievuelrimest. de droit, civil, 1904, n» 4. 
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vrai ; la nouvelle doctrine substitue à cet adage les 
théories de l'abus du droit et de la normalité sociolo- 
gique. 

Dans ce système, la loi ne saisit plus immédiatement et 
directement les citoyens ; ceux-ci n'ont plus droit à la 
garantie de la loi que dans la mesure où le magistrat la 
leur reconnaît ; c'est lui qui décide de la validité de 
l'exercice, de l'étendue, de l'application des facultés lé- 
gales, non plus en suivant les textes nus, mais d'après cet 
ensemble de règles qui dérivent de « la nature positive des 
choses », k chaque époque, selon l'expression de M. Gény, 
d'après Futilité générale, telle qu'elle lui apparaît. C'est 
le « critérium sociologique qui le ramène à rechercher 
la normalité des relations humaines, suivant le Lieu et 
suivant le temps (1) », 

M. Gény a abouti à une conception qui semble bien 
enlever tout son iinperium à l'ordre légal : il admet 
que (c le critérium tle la responsabilité réside dans Vaiio- 
nialie de l'exercice du droit ou de l'usage de la liberté, par 
rapport aux nécessités du milieu », d'où cette conclusion 
que l'on « introduit dans l'appréciation du juge, comme 
devant servir de base fondamentale à sa décision, un élé- 
ment d'essence sociologique, celui-là même que certains 
maîtres de la sociologie considèrent comme devant former 
le critérium objectif delà valeur des faits sociaux » (2). 

(1) Op. cit., p. 241. 

(2) Op. cit., p. 837. Cf. DunKREiH, Les règles de la méthode socio- 
logique, p. 59 et suiv. 
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Un propriétaire use de son droit, de telle façon qu'il 
trouble la propriété de son voisin : y a-t-il lieu à respon- 
sabilité? La nouvelle jurisprudence examine non Je fond 
de la conscience du propriétaire nocif, mais les conditions 
dans lesquelles il a exercé son droit, examen social qui lui.] 
fera considérer comme responsable celui «qui, faisant de 
sa propriété un usage unormai exceptioîinel, a détruit^ 
le rapport d'équilibre existant entre les fonds voisins (1) », 
Le propriétaire est remis dans l'ensemble, ses faculléaj 
sont considérées dans leurs rapports avec la collectivité, 
et cette collectivité, c'est moins l'ensemble des propriétaires 
voisins que la collectivité sociale entière, considérée au 
point de vue de l'utilité commune. Comme le ditM. Georges 
Ripert, le juge cherche à établir la règle de la responsabi-i 
lité suivant le a sentiment de justice sociale, qui se dégagaj 
toujours d'une collectivité, et VutUité ijénémle de la so- 
ciété, .. (2) ». Le propriétaire est dépossédé de son droit qui- 
ritaire ; ce n'est plus le seigneur d'un domaine, mais en 
quelque sorte le fonctionnaire délégué à sa gérance; ce n'est 
plus son intérêt qui est seul envisagé, mais celui de tous 
ses concitoyens ; la terre tend à ne devenir qu'un droit de 
possession entre les mains du propriétaire. Les propriétaires 
dans une telle conception, sont considérés non seulement 
en fonction les uns les autres, mais en fonction de la j 
collectivité. La formule suivante résume ce mouvement : 



(i) G. HiPEKT, De l'exercice du droit de propriété dans set rap- 
ports avec les propriétés voisines (ihène, 1901 \ p. 326, 
(2) Op. cit., p. 326-330. 
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<*5< Quiconque n'use pas de sa propriété dans les condiiions 
^ iormales de son époque et de la situation de son ira- 
.^oieuble doit réparer le doininage qu'il cause ou n'a droit 
^^ aucune indemnité pour celui qu'il subit {"1 ). » 

La loi décide encore ; mais qu'est-ce que son impératif 
■«dans la conscience de celui qui a le pouvoir de dire si 
"^'ous avez violé, abusé de vos droits non pas suivant des 
"3*ermes précis, mais suivant leur destination sociale? Au sur- 
*%>lHa. n'est-ii pas contradictoire de parler d'abus de droit ? 
"^!)n s'est demandé s'il était possible qu'il y eût abus de 
-^roit, « On parle volontiers, écrit le professeur Planiol, 
de l'usage abusif d'un droit, comme si ces deux mots 
avaient un sens clair et certain. Mais il ne faut pas en être 
dupe. Le droit cesse où Tabus commence et il ne peut pas 
y avoir usage abusif d'un droit quelconque parce qu'un 
même acte ne peut pas être tout à la fois conforme et con- 
traire au droit (2). » Pour les uns, il serait possible qu'il 
y eût un usage abusif des droits ; pour d'autres, au con- 
traire, cet abus prétendu se ramènerait au défaut de 
droit î il « consisterait toujours à faire une chose qu'on 
n'a pas le droit de faire » . 

De la théorie, il n'y a lieu de ne retenir que la significa- 
tion iiistorique : elle existe, donc elle a un sens, répond 
aux conditions de révolution. Quelles sont ces conditions, 
quel est ce sens? Voilà toute la question, à la réponse de 

{i}Op. cit., p. >i26. 

{2) Plasiol. Pr^cù de droit civil, 2' éà., t. II, n» 870. Cf. sa 
note : D. 03, 2, .329. 



346 



tA mf^ORIE DOCTniNALE DE LA LOI 



laquelle il n'importe pas que ce sens soit ou non juridique ; 
il est, voilà le fait. Il n'y a qu'à le prendre, puis l'inter- 
préter. Aussi laissons-nous de côté toutes ces discussions 
de textes dont Teffet est de dissimuler la nécessité de la 
théorie, considérée comme artificiellement et logiquement 
contradictoire, fausse, illusoire^ comme si les doctrines, 
dépendantes du déterminisme social, ne nous servaient à 
nous éclairer, quelles qu'elles soient, sur les faits. 

De Tabus du droit nous n'avons donc qu'à retenir la si- 
gnification dans l'évolution juridique contemporaine, sans 
rechercher son caractère, ni discuter la légitimité de sa 
prétention ; c'est un terme, c'est une théorie, une pra- 
tique à prendre tels qu'ils sortent de la main du juge. Or, 
ce qui est certain, " ce qui frappe inévitablement quand on 
étudie cette question... c'est la place toujours plus grande 
qu'elle tend à prendre dans les préoccupations des juristes, 
— et c'est aussi que cette place, elle l'a prise depuis peu 
de temps (1) ». 

Ceux qui ont critiqué en logique cette théorie n'ont pas 
vu la place qu'elle occupe : ils ont eu la facilité de prouver 
qu'on ne peut abuser d'un droit, parce que le droit cesse 
oii l'abus commence ; théorie qui aboutit à cette véritable 
contradiction de rendre certains actes tout à la fois con- 
formes et contraires au droit. Cette contradiction, elle est 
dans toute institution, parce que l'évolution n'est qu'un 
instant arrêtée dans certaines formes que l'on ne croit 
fermes et logiques que parce qu'on les voit mal. 
(1) Charmont, op. cit., p. 118. 
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Quelte est donc l'importance au point de vue delà théorie 
de la loi de cette nouvelle r^gle qui, selon M. Porcherot, 
« marque une étape dans révolution de la conscience juri- 
dique de notre pays » ? 

Les principes que les auteurs font valoir pour justiûer 
leur intervention se ramènent à cehii-ci : rutilité écono- 
mique, la destination sociale de la loi. C'est l'applicaiion 
de cette idée que n tout droit implique un devoir et trouve 
en lui-même sa limite ( 1 ) » . Ce qui aboutit à dénier l'exercice 
discrétionnaire des droits; les individus qui les ont dans 
leur patrimoine, par communauté ou individuellement, 
n'en sont que les gérants en quelque sorte, puisqu'il leur 
est fait obligation de ne pas en user contre l'utilité commune. 
« Je suis, quant à moi, écrit M. Gény, plutôt porté à croire 
que Ton ne découvrira la mesure juste et vraie des droits 
individuels qu'en scrtitanl leur but économique et social, 
et en comparant son importance à celui des intérêts qu'Us 
contrarient (2). » Il n'est plus question d'intention dans la 
nouvelle théorie, la loi n'est plus considérée comme une 
volonté ; il n'est même plus question de la loi, ce qui est 
plus important. Ainsi parle également M. Saleilles quand 
il propose de ne reconnaître un abus du droit que dans 
« l'exercice anormal du droit, exercice contraire à la des- 
tination économique ou sociale du droit subjectif... (.3) ». 

(1) PoHCUEHOT, op. clL, p. 207. 

(2) Méikode d'interprétation, p. 543. 

(3) Etude sur la théorie générale de robligation, 3' éd., p. 371, 
n* 1. Cf. Arrêts, requêles de la Cour de Cass., 10 juin l'.l02, S. 
1903, 1,11. 
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M. lîlrairianuel Lévy, dans sa profonde étude : Responsa- 
bilité et contrat, met à la base de la responsabilité « une 
ûbligalion générale de ne pas tromper la confiance néces- 
saire à l'entretien des relations sociales (1) ». 

Avec une plus « prudente circonspection », le profes- 
seur H. Lévy-Ullinanii a écrit : « Les considérations d'uii- 
Hté obligent le jurisconsulie à généraliser les conséquences 
de ses arguments pour éviter de choquer, par excès de lo- 
gique, les nécessités économiques et les besoins so- 
ciaux (2). » 

La théorie de l'autonomie des parties, du droit fondé 
sur la libre volonté des contractants, tend donc à dispa- 
Faîire devant une pratique qui ne légitime plus le contrat 
que s*il ne contrarie pas l'utilité sociale (3). s Les lois, 
disait Portalis, sont des volontés. » C'était la volonté, lavo- 
k»nté collective, qui seule donnait vie aux commandements 
légaux. A cette théorie de la loi correspondait cette inter- 
prétation qui posait comme règle essentielle la recherche 
de la volonté, aussi bien dans le contrat^ dans la faute et le 
délit que dans la loi ; ici la volonté du législateur, là la vo- 
lonté des particuliers. Avec la notion de l'abus du droit, de 
la normalité sociologique, tetid à disparaître toute cette 
interprétation psychologique en correspondance avec la 
théorie de la loi, réglementation prévoyante. 



(1) «ei-itr cril. de législ. et de jurisp. Arl. cité, 1899, p. 373. 

(2) Revue trim. de droit civil, i903, p. 841 [Progr. d'un cours ] 
43'iatroduclion au droit civil). 

(3) POHCUEROT, Op, Cti., |>. 14. 




exercice 
exclusivement à trouver par exeiiiple l'intention de 
nuire, c'est-à-dire l'élément psychologique nécessaire à la 
constitution du délit civil : la notion actuelle iJu délit 
civil, étendue, emporte avec elle la condainnalion aux 
donimages-intérèts, même en dehors de toute faute, de 
toute preuve sur la malice ou le caractère illicite de l'acte 
dommageable. L'acte domma[;eable, un fait extérieur aux 
intentions, est la condition nécessaire et suffisante de la 
responsabilité. On dit dans ce cas que la responsabilité est 
objective. 

M, Porcherol cependant fait de l'intention du légis- 
lateur le critérium essentiel de l'abus du droit : il invite 
l'inlerprèie à recourir à rinientiom du législateur qui a 
réglementé tel droit pour savoir s'il y a abus du droit. Ne 
serait-ce pas là un retour à la loi? Mais ce n'est là qu'un 
retour qui laisse toute latitude à l'interprète, car l'auteur 
malgré ses réserves formelles a en vue l'utilibi du mo- 
ment^ bien plus que la volonté du législateur; car, dit-il, 
« réprimer l'abus de droit, c^es( encore interpréter la loi, 
puisque le législateur n"a donné des droits aux individus 
que pour s'en servir dans un but conforme à leur desti- 
nation sociale et économique (1} ». Ce «c'est encore » fait 
craquer les réserves; d'autant que M. Porcherot. par le 
fait même qu'il a reconnu au début de son étude le carac- 
tère très récent (2) de la théorie, marque assez le carac- 



(1) Op. cit., p. i&i. 

(2) Op. cit., p. 15. 
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tère également récent de cette considération de l'utilité 
économique, aperçue longtemps après la promulgation des 
lois auxquelles la jurisprudence l'applique; par consé- 
quent, parler de [Intention du législateur, ce n'est plus 
qu'une réserve verbale, simple témoin de la coniiouitë 
historique dans une conception qui nécessairement va au 
delà. Il faut conclure que la théorie de l'abus du droit va 
contre l'ancienne méthode des interprètes du Code civil 
(Marcadé commence à s'étonner du peu d'importance 
qu'avaient de son temps les travaux préparatoires) (i), 
grands amateurs de travaux préparatoires, (|u'elie limite 
donc le pouvoir de la loi en tant que volonté, enlève au 
droit son caractère psychologique, enfin que par sa consi- 
dération des droits gérés bien plus que possédés par les 
individus, elle rejoint la conception administr.ïtive de la loi 
technique. L'abus du droit fait partie de l'ensemble de 
l'évolution juridique du temps et s'y intègre ■ il constitue 
la doctrine de l'interprétation prétorienne, il lui sert de 
méthode, et comme de constitution, — d'armature, dirait 
M. Charmont. 

Les tribunaux se sont substitués à la loi, on sait com- 
ment : reste à légitimer leur entreprises! souvent illégale. 
De même qu'ils paraissent respecter les lois en mettant 
leurs règles sous le couvert de textes détournés de leur 
sens évident, ils ont créé une théorie pour légitimer des 
empiétements, mais une théorie de même nature : c'est au 
nom de la loi que les théoriciens ont construit cette légi- 

(1) Laurent, op. cit., l, p. 348. 
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timation. Le droit ne peut être exercé en dehors de sa 
destination, au delà d'un certain usage considéré comme 
normal : c'est là le point de départ ; l'exercer au delà 
constitue un abus, c'est-à-dire une illégalité. Voilà la 
théorie elle-même. C'est donc au respect de la loi que 
pensent les théoriciens de l'abus et c'est en ce sens qu'il 
faut les considérer comme traditionnels. Par où ils dé- 
passent la tradition j c'est-à-dire l'école des interprètes du 
Code civil, c'est dans la mesure où une pareille théorie 
nie en fait l'efficacité et l'immuabilité des textes légaux : 
car, sans qu'il soit besoin d'insister sur ce point, il est 
bien certain que l'abus de la loi n'étant pas déterminé par 
la loi elle-même, ce n'est plus la loi, mais l'interprète qui 
décide, c'est-à-dire les mobiles nécessités de l'époque. 
Voilà où trébuche les réserves de M. Gény et de ses collègues. 
Considérons ainsi la théorie de l'abus du droit dans sa 
véritable signification : elle atteint l'ancienne conception 
de la loi, tout en la maintenant; elle signale l'em- 
piétement sur la loi par un juge et une doctrine en- 
core trop déterminée par la tradition pour protéger les 
intérêts des individus, sans ces références, qui respectent 
les textes autant qu'elles les violent. Les juges et les doc- 
trinaires violent la loi, cela est certain ; voilà le fait, mais 
c'est au nom de la loi elle-même ; d'où la théorie qui 
cherche à légaliser ces illégalités. Ainsi sans se rendre 
compte de révolution à laquelle ils participent incons- 
ciemnaent, ils contribuent à détruire le vieux concept, 
jusque dans les doctrines qui ont pour but de le maintenir. 
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Quand la jurisprudence parle de restreindre l'exercice 
des droits, c'est à une restriction de la compétence de la 
loi qu'il faut penser : car il est bien évident qu'on n'eût 
point pensti à détourner l'abus si des testes précis 
n'avaient gôné l'adaptation judiciaire, En effet, comme le 
fait remarquer celui qui le premier a systématisé la pra- 
tique de la jurisprudence, « l'expression abus de droit de- 
vient fréquente quand il s'agit de l'exercice de certains 
droits que j'appellerai droiin positifs indéfinis; tels sotit, 
par exemple, le droit d'agir en justice, le droit de résilia- 
lion dans le contrat de louage k durée indéterminée. Ces 
droits apparaissent comme absolus, légitiment un nombre 
d'actes plus considérables, d'où la nécessité d'une notion 
comme l'abus de droit qui permette à l'interprète d'en 
fixer les limites (1) ». 

Le droit, voilà la loi ; l'abus, voilà la création préto- 
rienne. On ne peut donc dire que la théorie de l'abus de 
droit soit fausse ou illusoire, ou théoriquement contradic- 
toire, car attachée à une pratique, elle fait partie de cette 
pratique, participe à sa nécessité et sa logique; elle se 
confond avec la législation judiciaire. QwKnX à ses contra- 
dictions, elles ne sont que les lémoins d'une évolution 
plus complexe que les doctrines de l'Ecole. 

Ramenée à une négation et à une affirmation de la loi, 
par suite des nécessités économiques, la théorie de l'abus 
du droit n'est pas plus contradictoire que toute la juris- 






(l) PORCHEROT, op. cil., f. 23. 
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prudence évoquant des testes pour mieux combattre les 
impératifs légaux qui ne conviennent plus : la contradic- 
tion n'est que le point de rencontre entre l'ancienne con- 
ception de la loi régalienne et la nouvelle conception de la 
loi judiciaire basée sur la « normalité sociologique » ; 
c'est-à-dire qu'il n'y a pas contradiction, mais évolu- 
tion, et nécessairement complexité. Ceux qui ont réclamé 
pour la jurisprudence et la dofvtrine un droit de libre 
interprétation des textes ont vu le danger couru par la 
loi, aussi n'ont-ils pas poussé celte liberté jusqu'à son 
extrême conséquence; ils se sont rendu compte, notam- 
ment M. Gény, que « sous prétexte de ramener à ses 
justes limites la portée de la loi écrite, on en arrive... à 
méconnaître sa nature et à négliger la nécessité sociale, 
qui s'impose à nous, de sauvegarder son empire légi- 
time (1) ». 

Mais que vaut cette réserve, si l'on a admis le critérium 
sociologique? H est trop évident que la loi perd son « em- 
pire légitime », du moment que l'interprète a le droit de 
faire varier l'exercice des droits légalement réglementés, 
suivant l'utilité reconnue à ces droits par cliaque époque. 
Il ne paraît plus possible de restreindre une telle pratique 
rien qu'en la rappelant au respect des textes, même en 
lui imposant une technique interprétative. Des réserves 
lofjiques gênent constamment le développement de celte 
doctrine ; en lisant les écrivains qui l'ont défendue, on a 



(1) Op. cit., p. 845. 
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cette gêne à la lecture île certains ouvrages religieux de 
notre époque, de Sabatier^ Loisy ou Edouard Le Roy ; on se 
demande à chaque page ce qui le3 empêche d'aller jusqu'au 
bout de leurs principes de liberté — comme si un déve- 
loppement psychologique ou social obéissait aux règles de 
la logique doctrinale. 

La loi « change de sens » fatalement et l'interprétation 
judiciaire est elle-même partie du changement : or, que 
signifie d'accorder à l'interprète la libre interprétation 
des textes au nom de ces changements sociaux, dont elle 
est un des agents, tout en lui faisant une règle de respecter 
le contenu des te-ïtes, leur commandement « ostensible » ? 
Les décisions de la jurisprudence, les formules doctri- 
nales sont l'évolution elle-mi'^me ; voilà ce qu'il faut ré- 
péter ; elles sont les éléments de la transformation de la 
deslinatifin sociale du droit et des iiistitutiuns. Kt coui- 
ment demander aux tribunaux et aux juristes d'inter- 
préter les textes anciens en considération de la normalité 
sociologique, dont ils sont déjà la pratique fatale, tout en 
leur demandant de ne pas « accentuer la déformation » de 
ces textes anciens, par un acte de volonté qui est qualifié 
à^ arbitraire? 

C'est parce que les tribunaux, la doctrine, aussi bien 
que le commerce des particuliers, ont modiiié notre manière 
d'agir et de penser qu'il a paru nécessaire de soumettre 
les textes législatifs retardataires à un étalon de normalité ; 
leur demander ensuite de revenir à ces textes jugés impra- 
ticables, au nom de « l'empire légitime » des lois, n'aboutit 
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À rien d'autre qu'à sortir Finterprétation de l'évolution 
<M>inmune qui l'entraîne avec toutes les institutions, toutes 
leslornies d'activité. Gomment l'interprétation pourrait-elle 
irespecter les textes, puisque c'est eux qui Tout fait évo- 
luer, du moins qui sont partie à l'évolution ? Gela a-t-il un 
sens? Vouloir accorder la liberté d'interprétation avec le 
•« scrupuleux et loyal respect de la légalité sainement 
csomprise », n'a qu'une valeur historique, et c'est elle 
^Miule qui intéresse cette étude : dans la théorie de M. Gény 
^te livre le combat entre laocienne conception et la nou- 
■velle et dans sa rébellion contre « l'outrage aux décisions 
«3e la loi »il ne faut pascritiquer une contradiction logique, 
Kliais sociologique, que l'évolution a rendue nécessaire. 

Les auteurs de la doctrine prétorienne ont-its prévu 
"t-ouies les conséquences de leur niéthodotogie sociologi- 
^ante'? Le juge, s'il confronte les contrats avec l'intérêt so- 
«2ial, donne une valeur publique aux actes individuels. F'eut- 
on dire encore que c'est un particulier qui a traité? Le con- 
tractant devient en quelque sorte un homme public ; l'intérêt 
général fait de son contrat coin me un contrat public: il n'est 
^^lus que possesseur de droits, de même que le roi qui de 
^Dropriél aire était devenu \a personnrficalioH de l'intérêt 
général, prisonnier bien plus que maître de sa souveraineté. 
i^ féodalité, issue de la propriété, établie parles légistes 
^ur des contrats de droit privé (précaire, location de services, 
YJonation), la féodalité, qui confond la souveraineté et la 
;^jalriraoniaIité, a disparu sous l'influence des faits qui ont 
<Ii8Joint le droit public du droit privé. Les seigneurs 
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géraient leur souveraineté comme un droit privé ; cela 
changea lorsque les foncLionn aires royauK en agissant pour 
le roi séparèrent la fonction générale remplie par les sei- 
gneurs de leur action relative à leurs intérêts privés. Dis- 
jonction qui ne se fit pas qu'en faveur de la souveraineté 
royale. Car qu'était-ce que la souveraineté royale? Sinon, en 
fait, riiégémonie du Tiers-Etal, qui exerçait les fonctions 
juridiques. Tous ces gains de la royauté n'allaient pas à 
un seigneur privé, mais à la collectivité de la bourgeoisie. 
Limiter la féodalité, c'était bien augmenter la personnalité 
du roi mais ce roi, comme on le sait, était incapable d'incor- 
porer autrement que nominalement tous les services nou- 
veaux dans son patrimoine privé, ses commis (intendants, 
baillis) le remplaçaient et faisaient l'afiaire de {'intérêt gé- 
néral, celle de la bourgeoisie à laquelle ils appartenaient. 

Les actes des seigneurs, comme ceux du roi, d'abord 
personnels, régaliens, deviennent donc impersonnels et 
publics, sous l'influence de causes diverses dont les fonc- 
tionnaires furent les agents. Ainsi fut diminuée la propriété 
au profit de l'intérêt public, représenté par le roi. 

La propriété, qui n'est plus désormais que bourgeoise, ne 
la voyons-nous pas s'amoindrir sous l'influence de la même 
notion qu'autrefois, l'intérêt public? En analogie avec la 
seigneurie, la propriété contemporaine, mobilière et im- 
mobilière, véritable féodalité par les rapports de dépen- 
dance personnelle qu'elle engendre avec les non-proprié 
tairea, tend à disparaître comme droit personnel, à devenir, 
dans une mesure appréciable, un service public entre les 
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iTiains de possesseurs individuels. En l'enlevant à la libre 
clisposition des particuliers, passés gérants ou détenteurs, le 
j uge l'oriente donc vers t'uliliié commune, comme le bailli 
^t l'intendant firent du droit seigneurial une fonction pu- 
tolique. Lejuge, invité à examiner les droits aupoint de vue de 
l'intérêt public, participe ainsi au mouvement général qui 
i-etîd à supprimer les caractères individualistes du droit, 
^lors qu'il s'imagine ne protéger la propriété que contre 
1 es excès de possesseurs maladroits, ignorants ou brutaux. 
Les conséquences de cette censure suprême, les théo- 
r-iciens n'y ont peut-être pas songé, peut-être à tort, encore 
cju'ils puissent être certains que les juges, s'ils démocra- 
tisent la propriété, le contrat de travail, la responsabilité, 
ne les détruisent pas, pas plus que le Conseil d'Etat n'a 
les moyens, ni d'ailleurs la pensée, de détruire le pouvoir 
<ju'il démocratise en corrigeant ses excès. 



Le <( socialisme juridique » (1) constitue le dernier 
stade de la doctrine de l'Ecole, encore que sa formule ne 
paraisse pas se rattacher k la formule de M, Saleilles : 
ff l'emploi du droit contre le droit » (2). 

(1) Emmanuel Lévy, L'affirmation du droit collectif (J903) ; 
André MikTEB, Le socialistne juridique (Revue socitilhle, (904, 
2e semestre) ; iil.,L'ÎHterpréUiion juridique du sociaiiaine municipal 
(/((., 190a, 2» semestre) ; Joseph Hittieii, La dernière évolulioii doc- 
trinale du socialistne [tieuue d'économie pcUlique, 190G, n"' 3, 5, 
Oj ; Edouard Berth, iiémUlion sociale ou éuolulioit juridique 
{Mouvement socialislc, 1904, n« 143). 

(2) André Matkk, Revue socialiste, 1905, p. 488. 

Leroy 1" 
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Cette parenté existe cependant ; M. Joseph Hittier l'a 
montrée en notant la coïncidence d'action des prétoriens 
civiiistes et des prétoriens socialistes, la « convergence 
d'efforts ». Cette convergence il ne l'a pas notée en pas- 
sant, mais c'est à la prouver que tend toute son étude, en 
ce sens qu'il l'ait se rejoindre comme obéissant à la naême 
tendance le socialisine réformiste de M. Millerand et le so- 
cialisme juridique : c'est la tendance du socialisme à 
tt constituer un parti de légalité... sur le terrain des ré- 
formes pratiques (i) ]>. ^Ê 

C'est chez les uns et les autres la même méthode, non 
par l'effet d'une « coïncidence curieuse j>, comme l'écrit 
M. André Mater, mais par l'effet d'une même évolution dont 
les agents différenciés sont non pas moins audacieux, non 
pas moins tendacieux, ici ou là, mais également tendan- 
cieux, car il est certain que les partisans de la a normalité 
judiciaire » seront aussi tendancieusement traditionnels i 
que les partisans du v socialisme » voudront être tendan- ^1 
cieusement novateurs ; également audacieux, car les uns 
et les autres chercheront moins à dégager des lois les in- 
tentions du législateur que les intérêts dont ils prétendent 
assumer la défense. C'est la notion de l'abus de droit qui 
fait l'unité méthodologique de ces tendances, les confond 
malgré les divergences de point de vue ; c'est la croyance 
à l'autorité, à la loi juaîtresse du déterminisme qui les 
attache à la même tradition et les rend les uns les autres 
solidaires du régime politique issu de la Révolution. La 
{l) Op. cit., n° 6, p. 465. 
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Révolution par la loi : M. AnJré Mater ne paraît pas 
penser autrement que Le Chapelier ou Portalis. 

Les <t socialistes juridiques » pourront, il est vrai, dé- 
former les textes, les détourner de leur sens originaire au 
point de les rendre méconnaissables ; mais prétoriens k ce 
point, mériteront-ils encore l'épithète de juridiques ? Ques- 
t-îon inutile, car ils ne peuvent penser à celte éversion 
'totale du droit préexistant qui rendrait vain leur elTort, 
"tout entier mù par leur croyance aux relations eCTeclives 
entre le système bourgeois et le système ouvrier. Voilà 
par où ils sont traditionnels, ne peuvent -échapper à 
l' Ecole dont ils prétendent s'émanciper : c'est parce qu'ils 
sont traditionnels et juristes qu'ils peuvent remplir l'office 
cjii'ils se sont donné; s'ils sont juristes, et ils le sont, ils 
rie peuvent être que traditionnels. Quant à la questioude 
Savoir s'ils sont encore socialistes, ce n'est pas le lieu de 
la résoudre ; on doit se borner à dire que la notion de 
1 latte de classe est inconciliable avec le socialisme juri- 
ciique, puisqu'il prend « pour point de départ les institu- 
t-ions bourgeoises (1) ». 

Le maître de M. Millerand, Louis Blanc, avait demandé 
cjne fût « créé un ministère du progrès dont la mission 
Serait d'accomplir la révolution sociale et d'amener gra- 
<i ueliement, pacifiquement, sans secousse, l'abolition du pro- 
liétariat (2) ». N'est-ce pas demander aux légistes de rem- 
liilir cette fonction d'adaptation que tout paraît leur rendre 

(1) J. HiTTiER, eod. loc.^ p. 4GG. 

(2) Le Nouveau Monde, u" du 15 septembre 1849. 
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à peu près im possible? Le parti socialiste n'a pas l'espoir 
de M. A. Mater, si l'on en juge par un de ses manifeslea, 
où se lisent de telles phrases : « Les juges déjà corrompus 
par leur fonction même, qui est de donner une forme 
juridique aux violences du privilège, sont asservis, en H 
outre, aux influencos de clans que développent le désordre 
d'une démocratie inorganique et le déchaînement des ri-fl 
valités politiciermes (1). » Tocqueville, au surplus, avait 
précédé sur ce point, et sur (juelques autres aussi, le 
rédacteur de ce inaiiiresle, lorsqu'il écrivait que l'on « re-^ 
trouve cachée au fond de l'àine des légistes une partie des S 
goûts et des habitudes de l'aristocratie. Ils ont coinnie 
elle un penchant instinctif pour Tordre, un amour naturel! 
des formes ; ainsi qu'elle, ils conçoivent un grand dégoût! 
pour les actions de la muliitiide et méprisent secrMement] 
le gouvernement du peuple (2) ». 

C'est une question que de se demander si la jurispru- 
dence prétorienne est nécessairement une jurisprudence 
novatrice. Dicey a répondu négativement. 11 croit que la 
« législation judiciaire tend à assurer la ceriitude du droit 
plutôt qu'à en combler les lacunes ». Celte opinion, il la 
fonde sur ce fait que les tribunaux jugent d'apr*s les pré- 
cédents : les arrêts n'ayant pas la même publicité que les 
lois, les justiciables ne seraient pas informés des modifica- 
tions apportées aux principes jurirliques, panant à leurs 

(i) Manifeste du groupe soc. tur les événcinenU du Midi (Le 
Tempî, n^du {"juillet 1907). 
(2) Op. cil., t, 1), p. 105. 
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droits ; ce qui serait un grand Lvouble dans la vie civile. C'esl 
cette nécessité de certitude juridique qui oblige les juges à 
respecter les précédents, car « un droit qui ne serait pas 
Certain, cela ne serait pas du tout du droit (I) ». 

L'explication dépasse le fait judiciaire ; au surplus, Tau- 
leur remarque hu-même que le Parlement est obligé par 
Ja même nécessité de « respecter les droits acquis». Le 
Parlement et la magistrature sont des organes de conser- 
vation, comme tout l'Ktat lui-même : l'administration n'est- 
elle pas aussi obligée par les précédents? L'explication ne 
circonscrit pas le fait judiciaire et ne le concerne pas spéci- 
iiqueraent : c'est une explication du régime d'Ktat. Elle est 
cependant exacte, mais dans la mesure où on lui restitue son 
caractère de généralité. Tout, dans l'Etat, tend au maintien 
des règles et des droits acquis, qui le constituent. 

Accessoirement à l'explication générale, on pourra dire 
que les juges sont conservateurs par le fait que les litiges 
soumis à leur examen roulent toujours sur des droits 
acquis: ceux qui n'ont pas de droits ne s'adressent pas 
aux tribunaux. Leur fonction consistant donc à départager 
des possédants, à secourir des droits acquis, ils ne peuvent 
pas ne pas être conservateurs. N'est-ce pas en ce point qu'il 
faut critiquer ceux qui espèrent que les juges seront des 
agents de socialisme, sur le terrain même de la conserva- 
tion^ dont ils sont constitutionnellement les gardiens ? 

On a vu lors de Tapplication de la loi du 9 avril 1898 se 



(1) Op. cit., p. 345 et suiv. 
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reproduire le phénomène déjà, remarqué au lendemain de 
la promulgation du Gode civil. ^Ê 

Le rapport du ministre du commerce sur l'application de 
la loi sur les accidents du travail (1) observe, en eiïet, que 
les premières di'icisions judiciaires seilorcLTent de faire une 
application exacte de ce texte, qui à l'article 1382 substi- 
tuait le principe nouveau du risque professionnel ; mais 
cet edbrl fut d'assez brève durée. Dienlût les magistrats 
se laissèrent « ressaisir et reprendre par les (irincipes d^M 
droit commun et leurs habitudes antérieures de jugement », 
d'où une sorte de révolte passive contre la loi que le ré-<^ 
dacteur du rapport désigne sous les noms de « tendance 
réfractaire à l'application de la loi » et de «mouvement 
de recul ». La jurisprudence donna donc des « déceptions » 
à l'administration chargée de linspecùon de la loi ; et ces 
déceptions, la Cour de cassation ne paraît pas les avoir ^ 
supprimées si l'on s'en réfère moins aux termes exprès di 
rapport qu'aux nombreux exemples donnés par lui des 
interprétations restrictives de la Cour suprême: quant à 
la définition du chantier, aux preuves de l'accident, à la 
force majeure, à la revision, à la prescription. 



lir 

esfl 
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La doctrine, qui poursuit la reconstitution de l'uniformité 
judiciairej irréalisée malgré les impératifs légaux, cherche 
à se faire attribuer la direction du mouvement : voilà la 



(1) Journal officiel, a° du 28 février 1905, p. 1363 et suiv. 
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persistance des formules générales, sous les spécieuses 
apparences de la liberté. L' Ecole, prétendant réussir là où le 
législateur a manqué, pose sa candidature à la direction de 
l'évolution juridique. Cette direction est la grande ambition 
professorale : î'aristocralie intellectuelle dirigeant l'Etat. 

Nousnc pouvons douter que le besoin d'unité qui poussa 
le Tiers-Etat à l'organisation de la Terreur, reste encore 
immanent à toute celte doctrine qui se croit libérale : besoin 
d'unité, d'uniformité, et partant de fixité, dont la formule 
pourrait être ramenée à cet aphorisme d'un écrivain con- 
temporain, renouvelé du tribun Jaubert; « La croyance à 
l'absolu est une condition essentielle de bonne justice (1). » 
Rapprochée de la théorie de la loi, telle qu'elle est for- 
mulée parles auteurs de l'école libérale, la nouvelle mé- 
thode d'interprétation accentué encore son caractère tra- 
ditionnel, La croyance en l'efficacité des lois, seuls moyens 
d'évolution, évolution possible despotiquement, reste vivace 
jusque sous la plume des juristes qui ont étudié avec le 
plus de sagacité les conflits de la loi et de la jurisprudence. 

Ainsi, incapables de supporter la diversité tumultueuse 
des faits, les philosophes, les juristes et les politiciens 
appliquent à la logique sociale la logique d'école, trop ha- 
biles à jouer des contradictions et du désordre dans la vie. 
Comme on ratisse des allées, comme on fait des tailles 
dans une forêt, comme on comble des fondrières, ils 



(1) Des rapports el des limites île l'àtude juridique et des éiudes 
politiques {Hevae inlernationale de l'emeignement, 1889, 1*, t. XVII, 
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veulent refaire et empierrer les chemins de la sociabilité i 
humaine. Sur un plan nouveau, ils tentent la réfection de 
l'univers. Qui n'aspire à l'ordre et à la régularilé des 
bureaucraties? Ambitions innombrables, insatiables qui 
aboutissent au dogmatisme scolaire, à l'uniformité juri- 
dique, à la centralisation administrative. 

Rêédifîer la société avec des lois uniformes, voilà l'orgueil 
humain : ainsi l'autorité administrative s'embusq^ue derrière 
le législateur, pour se saisir de la nature qui luiécbappee^^ 
l'enfermer dans la prison des règlements : que de lois, 
« la folie législative », a écrit le professeur Meynial. Les 
ambitions de l'Ecole ne sont découragées par rien, ni par 
l'effort, la vigilance de rinlelligence débordés par l'évo- 
lution, ni par le renouvellement des forces naturelles 
innombrables qui la pressent. La coutume, l'ensemble de 
règles de la sociabilité, déterminées par la structure écc 
miquej échappent à sa canalisation continue et méthc 
dique. Les lois sont trop étroites et leurs prescriptions 
deviennent rapidement inapplicables. L'effort doctrinal 
cède et la législation est à peine un organe de coordina- 
tion, jamais un organe de création. La loi suit, elle ne pré 
cède pas ce qui existe. Où est son pouvoir d'impulsion 
Si le mouvement n'existe pas déjà, elle est impuissante à" 
rien créer, simple recueil de formules. 

Dicey a voulu montrer (l) que les lois entretiennent ob 
créent l'opinion législative, c'est-à-dire l'opinion de qii 

(1) Leçons tur tes rapports entre le droii et l'opinion publique^ 
op. cil., p. 24 et auiv. 
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dépend la législation; inaia les exemples qu'il donne ne 
dépasseni-ils pas la portée de son affirmalion ? Aiosl le 
. Keform Act de lb32, qui priva de la franchise électorale 
certains bourgs et accorda le droit de voto à certaines ca- 
tégories de citoyens appartenant à la classe moyenne, fut, 
à son avis, <t une révolution ». Il explique le mot en disant 
que l'Act « apprit aux Anglais, une fois pour toutes, que 
des institutions vénérables que la coutume a faites im- 
muables pouvaient finalement être changées et cela sans 
recourir à la violence (1) ». La législation sur les pauvres 
« fit beaucoup plus qu'appliquer un remède énergique 
à une dangereuse maladie sociale ; elle associa paupé- 
risme et déshonneur ». Le Divorce Act de 1857. qui « en 
apparence ne fit guère qu'augmenter les facilités pour 
obtenir le divorce d, « propagea la croyance que le contrai 
qu'est le mariage, comme toute autre convention, doit 
être susceptible de dissolution quand il ne parvient pas à 
atteindre son but...; il a profondément affecté. .. l'opinion 
sociale du pays en ce qui touclie la situation des femmes ». 

LMais l'auteur lui-même, pour ce dernier exemple tout 
au moins, sent combien, en l'absence de toute dosimétrie 
sociale, il est imprudent de détacher un fait entre tant de 
faits pour l'ériger en cause : « La loi et l'opinion, certes, sont 
ici mêlées à un tel point, écrit-i!, qu'il est difficile de diresi 
c'est l'opinion qui a le plus fait pour produire la législation 
ou si ce sont les lois qui ont le plus fait pour créer un 
L 



fl) P. 39. 
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état d'opinion législative. » Ainsi réduits à cette question, 
les trois exemples donnés par M . Dicey perdent toute leur 
valeur. Ne devrait-on pas formuler aussi des critiques sur 
ses conclusions? Kst-il aussi certain qu'il le dit que la loi 
sur la pauvreté a vraiment uni paupérisme et déshonneur? 
Cette immense révolution morale a-t-elle été vraiment 
faite? La disproportion est telle eutre le fait dénoriiiné 
cause et le fait dénommé effet, qu'il est presque vraiment 
scientifique de rejeter l'affM-matioii du rapport qui les 
unirait. C'est un rapport qui simplilie l'évolution, sans 
que l'auteur en démontre la réalité. 

L'Kcole et la pratique demeurent semblables à elles- 
mêmes dans l'évolution complexe qui, débutant dans les 
fermes royales, s'est ramassée en bureaucratie parlemen- 
taire. Les vieilles croyances persistent : croire que la loi 
commande aux phénomènes économiques, c'est croire à la 
suite du xviii"' siècle, que le roi ét^it l'omnipotent régu- 
lateur des choses; croire que la loi absorbe le droit cou- 
tumier et crée la situation juridique des individus, c'est 
nier l'évidence des conflits entre la loi et la pratique, l'évi- 
dence de la défaite constante du commandement légal ; 
continuer à identifier la loi avec un ordre du souverain, c'est 
affirmer que quelques hommes, les législateurs, sont les 
maîtres de la vaste complexité sociale, et renouveler, mal 
démarquée, la doctrine de la toute-puissance régalienne. 

La loi, c'est le commandement : un souverain personnel 
apparaît derrière les fictions des légistes» le pouvoir d'une 
majorité appelée volonté générale, souveraineté nationale. 
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Elle s'impose à tous : c'est l'obéissance qui l'a fait vivre, 
grâce aux sanctions de la force. Une loi sans sanction, 
disent les légistes, est une loi imparfaite. Loi, comman- 
dement, obéissance, souveraineté, volonté nationale, ino- 
narcIiJe, sujets, apparaissent comme les termes d'une 
seule évolution que la décollation de Louis XVI n'a pas 
interrompue ; un même mot les a rapprocliés : v L'ordre 
implique chez celui qui le donne une volonté d'essence su- 
périeure à celle de celui qui le reçoit (l). « La conception 
de la loi est monarchiste, et l'KcoIe ne pense qu'à la ra- 
mener à ses origines au moment où elle s'en éloigne. 

« Qu'est-ce que l'autorité? » se demandait l'auteur de 
l'Ordre dans tkumaniié. Il répondait : a Le pouvoir de 
faire des lois, pouvoir qui, dans Torigine, fut attrii>ué à 
Dieu seul, et devint plus lard l'apanage du souverain, 
peuple ou monarque, dont la volonté eut ainsi force légis- 
latrice. De là ces conséquences monstrueuses ; que cela 
seul que le législateur déclare être bien est bien ; que ce 
qu'il déclare Être mal est mal, et que le reste est indiiïé- 
rent ; que le droit n'existe qu'en vertu de la loi écrite, la- 
quelle n'a riea d'absolu ni d'immuable, que l'état des 
citoyens, la division des pouvoirs, la distiuction du juste 
et de l'injuste sont ce qu'il plaît au souverain, cause elfi- 
cientede la loi... enfin que le dernier mot de la politique 
est la (orce {2). » 

Il en est de cette « crise )» de la doctrine, comme de la 

(1} Ddgbit, L'Etat. Le droU objectif et la loi potilive, p. S42. 

(2) N» 90. 
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c crise » du patriotisme : d'une part, V « abus de droit » 
ne nie pas la loi ; d'autre part, le « pacifisme » ne nie pas 
la patrie. Sous la plume des pacifistes scolaires, on trouve 
des conciliations analogues aux conciliations faites par les 
doctrinaires prétoriens, des négations qui ne semblent ré- 
volutionnaires que parce qu'on les sépare des alTirtnations 
pr;tti(|ue3, des réserves ou des réticences qui les accom- 
pagnent. Ainsi, en regard de la formule de M. SaleiUes : 
Par le Code civile an delà dit Code civil, on peut mettre 
des phrases de ce genre : « J'entends dire, écrit le pro- 
fesseur Aulard : 11 faut opter entre le patriotisme et l'in- 
lernationalisme. . . Eh bien, je vous le déclare, moi, je me 
refuse à celte option ; je me sens, je me dis, je me pro- 
clame à la fois patriote et internationaliste (1)- » 

Les conciliations de ce genre sont très importantes à 
retenir, parce qu'elles marquent combien les anciens sys- 
tèmes restent fixés, au moment même où l'on croit qu'ils 
disparaissent : ce sont des adaptations qui peuvent les 
maintenir pendant des siècles, comme le christianisme a 
trouvé dans le protestantisme une adaptation, dont le ca- 
ractère révolutionnaire eût pu sembler ne présager qu'un 
stade de courte durée, "annonciateur de l'irréligion. La 
religion, ramassée dans ce n libre examen ». est devenue 
fibérate, a prétendu tenir compte de la science et de 
l'égalité civile naissante, mais elle n'a pas disparu : on 



(1) A. AuLARU, Le patriotisme selon la liévolulion française, p. 6. 
Cf. Hubert Lagabdelle, Vidée de pairie et le socialisme (Moiw. 
iocialiitc, 1906, n<" 17i-175J. 
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sait ce qu'un d'Aubigcé ou un Bèze, un Guizot conser- 
vaient en eux de sectarisme autoritaire, nullement enclins 
à nier un seul des principes auxquels ils semblaient 
avoir porté des coups mortels. 

La nouvelle théorie de la loi, élaborée par les jurii^tes, 
donne le dernier état de l'évolution déiirocralique de la 
loi sur son fonds royal : ce n'est pas plus la négation de la 
foi dans un cas, que la négation de la loi dans l'autre ; 
il y a simplement extension tlu droit d'interprétation des 
textes à des hommes qui n'en sont ni les auteurs, ni les 
gardiens, ni les docteurs orficiels. 

Les questions de forme perdent naturellement de plus 
en plus de leur importance dans ce régime de législation 
prétorienne : il tend à rejeter les formes parce qu'elles 
font dépendre les droits non îles faits de la cause, mais de 
règles aprioriques qui les annulent ou leur donnent vie, 
sans examen spécial, tel l'oubli d'un délai qui emporte 
forclusion du plaideur. Nous voyons, en eft'et, que la plus 
prétorienne des juridictions, le Conseil d'Etat, interprète 
avec le maximum rlc bienveillance les questions de procé- 
dure, notamment les erreurs de délai ; un recours qtii de- 
vrait être introduit dans la forme que commande le con- 
tentieux de pleine juridiction est considéré par lui comme 
recevahle, nième s'il emprunte sa forme à la procédure, 
plus simple et moins onéreuse, du recours pour excès de 
pouvoir; il accueille un recours déposé dans les délais, 
même si toutes les formalités n'ont pas élé remplies, par 
exemple si Feuregistrement a été omis. 
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En regard de règles de forme ainsi tournées, il faut 
mettre les règles de forme respectées à outrance : le res- 
pect à outrance des formes, c'est tout le recours pour 
excès de pouvoir. Le mouvement eat donc complexe ; 
Tocquevllle prétend môme que cette complexité est inhé- 
rente au régime démocratique : il écrivait que « les peuples 
démocratiques ont naturellement plus besoin de formes 
que les autres peuples, et naturellement les respectent 
moins (1) ». Il l'expliquait par le goût des jouissances 
faciles, plus répandu chez les hommes dans ce régime qus 
dans les autres, impatient des délais et des formes ; il 
disait aussi que les changements continus habituent peu 
à peu les hommes à mépriser des formes, « auxquelles 
on s'est soustrait tant de fois sous leurs yeux ». 

On voit là, comme on l'a déjà vu, le double mouvement 
de la théorie; elle cherche à se détruire et se consolide, 
tout à la fois, de même que les sujets de la loi sont partagés 
entre le désir d'être libres et le désir d'être conduits, ai- 
mant le pouvoir et méprisant leurs chefs, la démocratie 
sans cesse arrêtée dans son mouvement contre le pouvoir, 
comme l'a remarqué Proudhon, élève de Tocqueville. 



(1) 



De la démocratie en Amérique, t. III, p. 533. 
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lin même temps que les interprètes des Codes formulent 
des règles d'application pratique destinées à renforcer 
l'hégémonie de la loi, affaiblie par la jurisprudence, les 
moralistes, sociologues ou politiciens ont élaboré, sous les 
mêmes apparences de liberté, une méthode d'action sociale 
destinée à multiplier les occasions d'intervention du Par- 
lement, de plus en plus impuissant : le solidarisme social 

(Il Cour,? de philosophie positive (3« éd., 1869), l. IV, p, 24. 
Leroy 18 
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de M. Léoa Bourgeois complète le prétorianisme juridique 
du professeur Gény(l). « Pour réparer l'injustice sociale, il 
faut des réformes sociales, des mesures d'ensemble servie^ 
par la force deit loù: le sentimeai de la solidarité doit 
nous faire comprendre la nécessité d'incorporer dans la 
justice même nombre de devoirs sociaux pour raccomplis- 
sement desquels on s'est reposé, trop longtemps, sur l'ar- 
bitraire de la charité (2). » 

Le solidarisme, celte « manière de philosophie officiell 
de la troisième République», a écrit le professeur Beuglé, 
n'est,au premier abordqu'unessaid'applicatioo au gouverne- 
ment des sociétés du résultat des éludes biologiques et so- 
ciologiques de tout le siècle. Son point de départ, c'est l'ob- 
servaliondu fait économique qui a inspiré à Bastiat le célè- 
bre apologue du menuisier de village. Les hommes dépeu- 
dentles uns des autres par les services qu'ils se rendent, 
ils sont débiteurs et créanciers les uns des autres, chacun 
étant à la fois débiteur et créancier^ qu'il le veuille ou non ; 
tous solùiaireSy engagés mutuellement par leui'S besoins, 
reliés par des obligations réciproques que l'on pourrait 
faire découler d'un do ces quasi-cotitrats prévus par ICj 
titre IV du livre III du Code civil (3) : gestion d'atTaire o 

(i) Brhnot, La soUdarUé sociale comme principe des lois (Lee 
ture à l'Ac. des seieaiîHS mor. et polit. : Cornples-rendus de la 
compagaie, 1903, p. 305 et eniv.); Léon Rounoeois, Solidarité 
(1807),C. BouGLÉ, Le Solidarisme (19U7). J 

(2) C. BouGLK, Le Solidarisme, p. 17. " 

(3J « Les quasi-coQtrats sont des fiiita pur«meat volontaires de 
homme, dont H réêulte un engagement quelconque envers 
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payement de l'indu, « Il est impossible, disait l'auteur des 
Harmonies économiques, de ne pas être frappé de la 
disproportion véritablement incoimnensurable qui existe 
entre les satisfactions que cet homme puise dans la société 
-et celles qu'il pourrait se donner, s'il était réduit à ses 
propres forces (1). » Le solidarisme ne serait donc qu'une 
conséquence de la division du travail. 

Ce fait, les théoriciens du solidarisme l'interprètent, ils 

Tintellectnalisent, le moralisent : interprété, il devient la 

l)ase du nouveau devoir moderne. Pourquoi suis-je débi- 

=teur ? La doctrine répond : Parce que vous êtes présumé 

in'avoir accepté les bienfaits de la société, les services de 

Ha division du travail que sous la condition implicite de 

"5)rendre votre part des charges. Puis, allant plus avant, 

3es solidaristes font passer ce devoir dans le domaine des 

^Dbligations juridiques : si « les hommes ne se reconnaissent 

^las spontanément débiteurs, l'Etal les y forcera par la 

-«ontrainle des lois ». Partis de la liberté, les solidaristes 

l'ont donc un raisonnement à la manière de Rousseau, pour 

ïetrouver la contrainte : le Genevois, disciple de Jurieu, 

posait en principe la clairvoyance de l'intérêt général chez 

aous les citoyens; les solidaristes, de leur côté, supposent 

«hez tous les hommes la a volonté implicite » de remplir 

l leurs devoirs; pour Rousseau, l'homme est libre, mais il 

^déclare cependant qu'il a besoin de « guides » ; pour les 

tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties. » 
<Art. i371 du Code civil.] 

(i) Harmonies économiques (l*"" ch. : Organisation nalurelle). 
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solidaristes, il fauljposeren principe « la nécessité de sou- 
mettre au contrôle collectif l'autonomie contractuelle des 
personnes (1) », parce que, comme dit M. L45on Bourgeois 
retournant Rousseau : « nous devons intervenir pour 
substituer au fait naturel de l'iniiquité le fait social de la 
justice (2) ». 

C'est par ce postulat que va reprendre vie la loi-volonté, 
au moment inèmeoù le « commandement du supérieur légi- 
time », comme disait Serrigoy, paraissait devoir disparaître 
devant les contrats librement consentis entre les hommes. 
L'autorité reprend ses privilèges, sans réserves pour les ci- > 
toyens, puisque la volonté de s'acquitter n'est que fictive- 
ment supposée dansleur esprit ; il n'y a qu'une présomption . 
«desjustes volontés des associés » de coopérer aux « redres- - 
sementsde comptes » qu'elle préconise (3). L'autorité, la loU 
reviennent ainsi à l'appel d'un piincipe moral qui est im — 
posé aux faits observés ; la méthode objective est oubliée 
et le point de départ dépassé ; le devoir n'est rattaché ^ 
ce point de départ que par rhypoihèse d'une volonté collec- 
tive dont rien ne prouve la réalité j il faut même dire que» 
la lutte des classes, croissante en intensité, internationalisée- 
démontre qu'elle n'est pas en voie de devenir visible. Seul^ 
le fait économique de la solidarité est fondé sur l'observa- 
tion ; mais pour passer du fait des échanges et des services^ 
réciproques à la règle morale du devoir de solidarité, n'a-t- 
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31 pas fallu faire ce « saut de carpe » que signalait Proudhon 
entre la critique de la raison pure et les impératifs de la 
raison pratique? Malgré son ambition, ladoctrine ne peut 
donc prétendre au titre de scientifique ; elle est animée 
par la vieille croyance à la volonté-cause ; le devoir d'aide 
n'est pas un fait d'observation, simple présomption qui per- 
met toutes les interprétations, lesplus tendancieuses, pour 
le plus grand profit des intérêts traditionnels. « Tant que 
les phénomènes politiques, disait Auguste Comte, conti- 
nueront à être essentiellement rapportés à des volontés 
quelconques, soit divines, soit même humaines, l'arbitraire 
ne saurait être vraiment exclu des divers règlements so- 
ciaux (1). » 

Frappé par les critiques sous lesquelles la sociologie et 
l'histoire ont accablé l'hypothèse du contrat social (2), 
M. Léon BourgeoiSjl'érainent initiateur de la théorie solida- 
.riste, n'a pu cependant échapper à îa tradition de Rousseau : 
iU'a rejointe, avec un grand sens juridique, par le détour 
d'un amendement. Rousseau persévère chez cet homme 
d'Etat, comme chez le professeur Cuguit, ennemi des 
lois, l'un et l'autre entraînés à penser dans la ligne de 
cette doctrine illustre, jusque dans leurs Anti-Rousseau. 
M. Léon Bourgeois rejette le contrat et prend le quasi-con- 
trat ; les hommes ne vivent pas en société parce qu'ils le 
veulent, mais comme s'ils le voulaient. Est-ce là un 



(1) Op. cit., eod loc, p. 147. 

f2) Emile Durkheim, De la division du iravail tocial (1893), 
p. 219 et p. 
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grand changement à la thèse de Rousseau ? A vrai dire, 
l'auteur n'a pas eu d'autre objet que d'adapter Rousseau 
aux critiques des historiens : la volonté n'est rejetée que 
comme première cause des sociétés, mais elle est reprise à 
titre de fiction pour légitimer dans le présent, toujours par 
la même hypothèse d'une cause-volonté, les entreprises de 
l'autorité, parlant au nom d'un intérêt général non moins 
fictif. En fait, chez M. Léon Bourgeois aussi bien que chez 
Rousseau, il y a donc une théorie de la volonté ; il lui faut 
une cause tirée de la volonté à lorigiue des lois et de 
l'agrégation sociale ; mais chez l'un comme chez l'autre, 
tout tend à supprimer en pratique les conséquences de 
liberté et d'égalité qui paraissent découler nécessairement 
d'une explication contractuelle. Faut-il ajouter, pour in^ 
sister sur le caractère traditionnel de celte tentative, que 
cette légitimation de l'autorité par le contrat est une très 
vieille idée, une idée féodale qui a dérogé : c'est elle que 
l'on trouve à la base du pouvoir royaï sous les premiers 
Capétiens, conservée jusqu'à Rousseau par les remon- 
trances, les votes et la fronde des Parlementa et des Etats- 
Généraux et par toute une suite de légistes et de théolo- 
giens. 

Dans les conditions inégalitaires des sociétés, comment 
Il ramener au jour les volontés implicites» pour « rendre 
plus sensible la nécessité des réformes qui empocheraient 
l'exploitation » bumaioe? Poser une telle question, n'est- 
ce pas supposer qu'il peut y avoir une volonté générale? Or, 
s'il y a un problème de réformes, n'est-ce pas parce que- 
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les volontés sont dirergentes, rpe les hommes ne savent 
"pas ce qu ils veulent, ne veulent pas, chacun pour sa part 
!(le souveraineté, sont impuissants à dire ce qu'ils pensent 
ou ambitionnent : en ce sens, disons à la suite de Claude 
Bernard que « rhorame peut plus qu'il ne sait ». 11 va 
sans savoir où il va. 

JeUinedv(i) a essayé une conciliation dans le même genre 
que le solidaristne, entre le système de l'autonomie de la 
volonté (le contrat) et le mécanisme socioloj^îque. théorie 
dernière venue adaptée en France à nos traditions con- 
tractuelles sous le nom de quasi-contrat social. Le célèbre 
jurisconsulte allemand n'a pas pu ne pas voir l'indépen- 
dance du mouvement de la société, l'importance du spon- 
tané, mais, ainsi que les solidaristes, tout son effort 
tend à maintenir la théorie la plus ancienne. Eflbrt indi- 
catif qui montre la généralité de la doctrine contemporaine 
et la nécessité de cette conciliation ; il faut ajouter que par 
la façon dont il a formulé sa pensée, Jellineck marque bien 
X'innpossibilité où chacun se trouve de se rendre compte 
jDersonnelleineût de l'indéterminaiion logique de ses idées. 
X.I suffit, en effet, de rapprocher les diverses parties de sa 
<loctrine, négatives les unes des autres à son insu, malgré 
^a volonté de conciliation, pour faire une critique aussi 
^Dbjective que possible de sa tentative : cette contradiction 
logique, c'est la cootradiclion même qu'il faut signaler 
^ans le solidariame ; ni la théorie de Jellineck, ni la 



k 



(1) L'Etat moderne et son droit (i9tli, Irad. Fardis), p. 1i el s. 
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théorie solidariste n'ont droit à la qualification de ration- 
nelle. Le professeur allemand a dit toute autre chose que ce 
qu'il a voulu dire, suivant la pensée de Claude Bernard qui ' 
vient d'être rappelée. | 

Jellineck a fait la critique des théories qui prétendent 
que la volonté individuelle, l'action constaote et réfléchie, 
dirigent la société, mais critique qui cherche à conserver àfl 
l'homme quelque chose de son pouvoir de prévoyance et 
de direction. S'il rejette la doctrine « qui attribue la for- 
mation première de l'Etatj du droit et des autres institu- 
tions sociales à une activité consciente », il n'accueille pas 
davantage la doctrine qui « ne voit dans ces faits qu'un^ 
processus naturel, dominé par des forces supérieures contre 
lesquelles l'individu ne peut rien». 11 fond les deux doc- 
trines ; il met à l'origine de chaque institution une a acti- 
vité consciente du but qu'elle poursuit M.mais il détrui^ 
immédiatement son affirmation en faisaut remarquer que 
a les effets d'une volonté consciente se trouvent à un mo- 
ment donnédépasser de beaucoup les prévisions ».Précise-t-_ 
il sa pensée en ajoutant que « en ce sens seulement onpeufl 
dire que l'Etat et le droit reposent sur une création non 
consciente de l'homme » ? Ses préférences sont évidem- 
ment pour l'autonomie de la volonté, mais quelle valeur 
pratique peut avoir le pouvoir de prévision de l'homuie si 
l'histoire le contredit constamment et l'annihile ? ^M 

Les deux tendances se retrouvent de la manière la pl^P 
visible dans la définition de l'Etat qu'il a proposée: 
« formation non consciente dans l'ensemble de son être 
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dont les diffiu-entes étapes toutefois se sont développées 
sous l'impulsion d'actions conscientes de l'homme (1) ». 
Le développement des institutions serait donc l'effet de 
soubresauts conscients successifs des hommes, soubresauts 
plus ou moins brusques, brefs, coupant la longue évolu- 
tion inconsciente. JelUneck affirme ces soubresauts de cons- 
cienCBj mais il ne fournit aucune preuve pour les justifier ; 
il faut même direque ses corrections les nient en fait. Son 
principal argumentse rçtournemême contre son affirmation, 
avec autant de force que les corrections : a Faute desavoir 
comment les choses se sont passées, écrit-il, on croit que 
la conscience n'a eu aucune part dans leur formation. Plus 
les faits historiques sont éloignés de nous, moins nous en 
connaissons les détails, et plus les partisans de la doctrine 
organique de l'Etat et de la société les invoquent à l'appui 
de leurs hypothèses. » Dans la mêlée des événements h. 
laquelle nous participons, nous voyons, en effet, au pre- 
mier plan, les actions individuelles des hommes politiques, 
des philosophes, des propagandistes : tel député a pro- 
noncé un discours retentissant qui a emporté le vole de la 
Chambre. Voter, n'est-ce pas vouloir? D'où l'affirmation de 
l'infiuence de la conscience sur les événements sociaux. 

Affirmation incertaine, car on tire argument de faits im- 
plicitement interprétés : il faudrait prouver le caractère 
déterminant de tous ces événements individuels auxquels 
est attribuée une valeur historique. Est-ce bien tel discours 



(1) Op. cil., p. 76. 
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qui a enlevé le vote d'une loi ? Au surplus ou sait ce devien- 
nent cesactes de volonté, aux prises avec la pratique collec- 
tive. 

L'auteur de VEtal fait cette autre constatation, sans 
penser qu'elle le contredit directement : ce Les rapports éta- 
tiques sont d'une diversité et d'une complexité telles que 
l'initiative liumaine deuieure la source d'eJrets qu'on ne se 
proposait nullement. » Quelques lignes plus loin, l'auteur 
insiste sur cette indétermination, il revient sur cette inef- 
ficacité des commandements humains : « Les faits sociaux 
s'enchaînent de telle façon qu'un fait historique, stricte- 
ment restreint, dans la pensée de celui qui le produit, à 
un point de vue téléologique déterminé, peut produire des 
conséquences tout autres, et dépasser d l'm/imles prévi- 
sions, w ^1 r infini: voilà tout le régime de la loi qui 
rentre dans Tinconscience et dans l'imprévu — mais non 
dans l'indéterminé, bien entendu. ^ 

Ces constatations, Jeliineck les fait visiblement à regret; 
il tourne sur sa pensée, il fait chevaucher les deux doc- 
trines Tune sur l'autre, il les brouille, sans les concilier, 
pour aboutir à une phrase qui devient incompréhensible : 
a Ces conséquences, qu'on ne prévoit pas et qu'on ne sau- 
rait calculer, commence-t-il par dire, renforcent cette im- 
pression que la volonté est peu de chose et qu'il n'existe 
en somme que des processus naturels et organiques... i>J 
C'est la tlièse sociologique ; l'auteur enfin l'a faite 
sienne ; ce n'est pas une concession à une doctrine adverse, m 
car il a pris soin de s'appuyer sur des exemples. 11 croitaux ^ 
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processus naturels et organiques. Or, après de telles afQr- 
inatioDS, est-ce à cette fin de pbrase qu'il devrait 
aboutir : a et c'est le cas, notammeot, lorsqu'on ne sait 
pas avec exactitude ce qui a été voulu, et ce qui n'a pas 
été voulu ». Qu'est-ce que cela peut faire que Ton sache 
ou non ? Car de deux choses l'une : ou bien l'on saura 
avec exactitude ce qui a été voulu à rorigiue de telle ins- 
titution, mais alors, de l'aveu même de Jellineck, on se 
trouvera en présence de conséquences qui n'ont pas été 
prévues ; il dit en effet qu' a un acte de vouloir ne produit 
jamais dans le monde extérieur des modifications qu'on 
puisse exactement calculer » : ce premier terme de l'alter- 
native est donc inutile pour l'auteur, qui d'ailleurs ajoute 
lui-même qu'on ne peut jamais « exactement calculer ». 
Ou bien l'on ne sait pas avec exactitude ce qui a été voulu 
par les promoteurs d'une institution ; et alors, notre igno- 
rance des conséquences étant posée en principe (puisqu'on 
ne peut « exactement calculer »), on ne voit pas quel parti 
l'auteur veut tirer de la constatation de cette ignorance. 
La seconde alternative est aussi inutile que la première. 
Pouvons-nous, en fait, supposer, comme paraît nous y in- 
citer M. Bougie, que les hommes, « s'ils avaient débattu 
les conditions de leur collaboration », auraient « cboisi » 
d'autres règles de division du travail et de distribution 
des richesses? Qu'en savons-nous"? Supposition arbitraire. 
Les légitimations de cette sorte ne peuvent être qu'arbi- 
traires parce que nous n'avons aucun moyen de connaître 
les (( volontés implicites » des citoyens ; ce n'est pas le 
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suffrage universel qui répondra à nos questioiinaires, car 
il est certain que c'est le silence persistant de cette voix 
qui, comme naguère celui du roi, a obligé les théoriciens 
de droit politique à une révision de la doctrine ancienne. 
Les solidaristes, prenant en main le sceptre de la loi, 
sont acculés, tout comme Rousseau, à oublier les volontés 
des citoyens pour réclamer des solutions qui ne pourront 
pas, même en théorie, être considérées comme voulues par 
les prétendus associés. Ces solutions, ces nouvelles règles 
de division du travail et de distribution des richesses, ces 
lois n'auront pas de volontés à leur base : on se borne à 
supposer l'existence de ces volontés et à les espérer pour 
l'avenir ; on agit comme si elles s'étaient manifestées. 
Est-il même exact de dire qu'il y a une présomption de 
volonté? Non, si l'on suit M. Bougie, appuyé sur le pro- 
fesseur Saleilles (t), qui ne reconnaît comme valable, ju- 
ridiquement, que )a volonté yws/e : en fiu de compte, il ne 
s'agit donc pas d'une interprétation de la volonté des asso- 
ciés plus ou moins silencieux, mais d'une interprétation 
qui ne retiendra leur volonté qu'autant qu'elle sera con- 
forme à ce que les « individus auraient dû vouloir, en 
droit (2) u. Helvetius avait déjà dit : « La liberté ne peut 
consister qu'à vouloir faire ce qu'on doit vouloir et à 
n'être pas contraint de faire ce çu'on ne doit pas 
vouloir (3). » 



;i) La déclaration de volonté {{901), p. 351. 

(2) Op. cit., p. 102. 

(3) De l'esprit, XI, m. 
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Le solidarisrae reuouvelle une des formules dictatoriales 
de Rousseau, déjà rappelées, sur laquelle trébuche toute la 
liberté du système : « De lut-mêrne le peuple veut tou- 
jours le bien ; mais de lui-même il ne le voit pas toujours... 
Tous ont également besoin de guides (1). » Juste? Qui dira 
que le contrat est juste ? Les ouvriers répondront que tous 
les contrats qui les lient aux patrons sont injustes, parce 
qu'il n'y a pas équivalence, entre les prestations. Les 
juges, le législateur trouveront des équivalences, sans 
doute, mais ces équivalences, les ouvriers les repousse- 
ront comme partiales. Est-ce le solidarisine qui pourra 
clore le débat ? Le socialisme, le syndicalisme, les grèves 
toujours plus nombreuses, la propagande ouvrière de plus 
en plus révolutionnaire, attestent déjii l'impuissance d'une 
telle doctrine, à dompter la spontanéité des faits sociaux 
par des prévisions rationnelles et des jugements juridico- 
moraux. 

Il faut ajouter qu'il en est du solidarisme comme du 
système de Rousseau : il n'est que nominalement basé sur 
un contrat. M. Bougie, comme d'ailleurs M. Léon Bour- 
geois, insiste sur la présomption de volonté contenue 
dans le quasi-contrat : il faut répondre que cette présomp- 
tion n'est qu'une interprétation très libre du chapitre du 
Code civil sur les quasi-contrats, qui appartient à un 
litre dont l'intitulé est : Des mgagemenis qui se formait 
sans convention. La gestion d'affaires et l'obligation de 

(1) Contrai tocial, II, vi. 
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restituer l'indu, les deux quasi- contrats prévus par le 
Code civil, sont exclusifs du contrat qui, aux termes de la 
définition classique, est l'accord de deux ou plusieurs vo- 
lontés dans un même but. Il n'y a entre ces engagements 
et les engagements nés convention nellemenl qu'un rappro- 
cliement opéré par les jurisconsultes romains dans un in- 
térêt pratique et conservé par notre Code, sans intention 
de confusion entre eux. 

Nos objections ne tendent pas à infirmer la vérité du so- 
lidarisme. Les idées ne sont ni fausses ni vraies aux yeux 
de ceux qui étudient leur évolution, comme une évolu- 
tion de choses, selon le précepte de M. Durkheira; on ne 
peut voir en elles que des manifestations de vie et l'ambi- 
tion unique doit-être de les rattacher à leurs origines et 
de les analyser objectivement. Pour comprendre le soli- 
darisme, il faut le rattacher aux doctrines du Tiers-Etat, 
au rationalisme révolutionnaire, à i'idéologisme juridique ; 
c'est un nouvel essai pour mettre en œuvre la grande 
ambition de dictature intellectuelle des bourgeois du 
xviir siècle, sous les apparences d'une simple application 
de lois formulées d'après les règles d'une impartiale obser- 
vation des Taits sociaux. «On lieles hommes par les paroles 
et les bœufs par les cornes », disait le vieux légiste Loysel. 
Quoi qu'en pense M. Bougie, la doctrine est encore « arti- 
ficialiste » dans la plus grande mesure, car elle voit encore, 
faute d'une méthode suffisante, dans les choses sociales 
des produits élaborés par les réflexions individuelles (1). 

(1) Op. cil., p. 70. 
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C'est une doctrine de « bourgeois », si par ce mot on dési- 
gne, selon le vœu de M. Clemenceau, « l'avantage d'une 
éducation créatrice d'autorité (1) u.Voilà le point de contact 
qui permet de relier les temps et dont le re])érage permettra 
d'éviter les surprises, peu scientifiques, qu'amènent tou- 
jours les conflits élevés entre les doctrines, parce que Ton 
retient que les auteurs derniers venus se sont déclarés 
<lifrérents de leurs aînés, élevés entre les principes et les 
faits, parce que l'on croit que les principes commandent aux 
faits, sujets de ridéologie^, souveraine sans force. 



Nous voyons comment tout reiïort doctrinal inoderue 
tend à concilier l'ancienne théorie de la volonté avec la 
nouvelle théorie sociologique du spontané : à la place delà 
volonté expresse les théoriciens mettent la quasi- volonté, 
avec le dessein de conserver le système de Bausseau, qui 
j>araît ne plus se maintenir que noininatemenl, par le 
ïnoyen d'une fiction. C'est cette fiction qui marque la 
théorie et lui donne sou caractère. 

Dans le divers et large mouvement d'invidualisation des 
institutions et particulièrement des lois, le solidarisme 
représente un effort de siatu quo : il s'agit de refaire 
Tunité qui se morcelle, de centraliser autour d'une seule 
doctrine, fictivement consentie par tous, légitimée par ce 
-consentement, les elTorts dispersés ; il s'agit de rendre ses 

(1) Diacoura d'Amiens {?elil Temps, n" du 7 octobre 1907). 
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anciens privilèges à la loi, qui, dans sa conception tradi- 
tionnelle, a perdu sa vitalité. Ainsi est revenue l'idée de l'in- 
térêt général, basée sur l'idée de la volonté générale, les 
deux grandes idées constitutionnelles de la Révolution. 

Si l'on met les unes près des autres les tentatives des 
sociologues solidaristes, des socialistes parlementaires et 
des doctrinaires du droit prétorien, on voit leurs ressem- 
blances : ils chercbent tous soit une cause unique, pour 
expliquer, soit une force unique, pour diriger, et malgré 
leur ambition, cette cause ouforceest supérieure à l'obser- 
vation des faits sociaux et indépendante de cette volonté 
collective à laquelle ils se réfèrent; tous s'évertuent à 
l'unité, incapables encore de se contenter de règles partielle- 
ment pratiques partiellement expérimentales, diverses, sans 
justifications logiques. Sous les mots d'autonomie des vo- 
lontés, de solidarité, de contrat, de liberté du juge, c'est 
la vieille croyance à la volonté-cause qui persiste. 

Le solidariste veut faire des généralisations, il en a 
besoin pour penser, encore dédaigneux des voies empi- 
riques que la science sociologique, dans son état présent, 
ouvre modestement à ceux qui voudront enfin l'aire de la 
politique comme ils font de l'observation, sans cet esprit 
géométrique qui consiste, selon Pascal, à faire des dé- 
montrationspar/aî'/e*. U faut encore au législateur « les 
grandes vues », les « principes féconds eu conséquences » 
dont parle le Discours préliminaire du L'ode civil (l). 

(1) Fenet, Rec. complet des travaux préparatoires du Code civil, 

t. !, p. no, 
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L'affirmation de l'autonomie de la volonté individuelle, 
née péniblement au cours de l'histoire, posée comme prin- 
cipe politique par Rousseau, amendée par les solidaristes 
contemporains, a eu son lîiaximum d'intensité chezStirner 
et chez Nietzsche, plus violemment chez celui-là que celui- 
ci. Mais alors que les solidaristes veulent donner à la vie 
un fondement scientifique et un but inoral, Stirner rejette 
toute morale, et signale inexorablement tous les retours 
de l'ancienne foi sous les apparences de la science et de la 
morale laïques ; le « lien social » que les solidaristes 
essayent de resserrer, Stirner le dénoue, le tranche violem- 
nent au nom de cette autonomie de la volonté : le nièiiie 
Joint de départ aboutit ici à un maximum de contrainte 
égale, là à l'absence de toute légalité. 

L'individualisme de Stirner, comme celui de Nietzsche, 
ist une critique du doctrinarisme rationnel du x vu r siècle, 
lé au début de la méthode expérimentale et renouvelé 
lar toutes les écoles contemporaines de sociologues, de 
uristes et de politiciens. La partie critique de leurœuvre est 
a plus précieuse. Us ont noté que la science, en s'oppo- 
iant à la religion, n'a pas supprimé sa rivale ; qu^elle lui a 
nême pris sa tendance à î apostolat ; la raison, comme la 
oi, tend à la souveraineté; elle se dit universelle et caté- 
gorique. Stirner, qui n'a pas connu la méthodologie de 
Zilaude Bernard, n"a pu voir dans la science qu'une façon 
ie religion et dans la raison que la mère d'un autre 
3ogme : il entendait le forgeage de nouvelles chaînes, il 
Tut épouvanté, a Et moi ? » cria-i-il. L'Unique et sa 
Leroy 19 
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propriété est né de cette épouvante, et de fait, on set 
comme une angoisse d'homme qui étoulTe dans les page^ 
furieuses de ce livre extraordinaire ; mais son épouvante, 
sans doute explicable par les condilions de la science de 
son temps, fut trop vive, maladive, et elle l'a conduit à 
des arfirinations dogmatiques aussi peu conciliables avefl 
son point de départ individualiste qu"avec les résultais 
actuels de l'observation des faits sociaux : il crut que la 
volonté individuelle pouvait librement disposer du temps 
et de la civilisation. Son individualisme comporte donc un 
déchet, mais qui n'importe pas; aujourd'hui, ce qui im- 
porte, c'est sa critique philosophique du doctrlnarisme 
scientifique qui s'accorde avec Vlntroduclion à la mé- 
Ihode expérimentale, et avec les livres, écrits si long- 
temps après Claude Bernard, de Henri Poincaré : /^fl 
Science et thijpothhe, la Valeur de la science. Nous 
devons, à sa suite, à leur suite^ combattre les retours in-^ 
sidieux de l'ancien dogmatisme, sous les noms de devoir" 
social et de solidarité sociale. « Nos athées sont des gens 
pieux «disait Stirner. Le scepticisme n'est-il pas la leçon du 
laboratoire ? « Les théories, enseignait Claude Bernard, 
sont comme les degrés successifs que monte la science en 
élargissant de plus en plus son horizon. Le vrai progrès^ 
est de changer de théorie pour en prendre de nouvelles 
qui aillent plus loin que les premières jusqu'à ce qu'on en 
trouve une qui soit assise sur un plus grand nombre de 
faits (1). « La science va ainsi de scepticismes en scepti 

(t) îniroi. àla Médecine expérimenlale, I, ii. 
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cisraes, série de dogmatiames transitoires ; elle est de 
lOaûS en moins une religion, une aflirmation catégorique, 
e moins en moins une théorie définitive du monde. Des 
I savants prennent soin eux-mêmes de nous mettre en garde 
1 contre le doctrinarisme. " Une des plus fàciieuses causes 
^d'arrêt (des étapes scientifiques), a dit M. Debove, doyen 
^|k la faculté de médecine de Paris, c'est que nous nous 
[ laissons séduire par les théories. " Les théories deviennent 
facilement des « idoles », comme dit Stirner, des 
croyances. « On a répété, dit encore M. Debove : C'est la 
foi qui sauve ; nous dirons : C'est la foi qui trompe ! » 
D'où le conseil, emprunté à Claude Rernnrd : a Ne con- 
tractons avec les théories que des unlon-î passagères (1). » 
lîn peu de cette méthode a déjà passé chez les théori- 
ciens et observateurs sociaux qui craignent enfin, en 
quelque mesure, les « systèmes » ; le Parlement donne 
quelques exemples, encore assez grossiers, de cet empi- 
risme scientifique, 
^ft Le solidarisme, nouvel impératif catégorique, est une 
nouvelle tentative d'explication totale des phénomènes 
sociaux, forme la plus récente du doctrinarisme du 
xviii' siècle, dont le dogmatisme, imus le voyon.s bien 
jourd'hui, était plein du dogmatisme catholique et 



(1) Discours inaugural du Con^-rèd français du iiiôdeciue, tenu & 
Paria au mois d'oclubre 1907 [Le Temps, n" du 15 octobre). Cf. 
M. Pierrot, Sur la méthode (Temps noureaux, u" du 5 uct«bre 
1907). 
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monarchiste, contrairement aux inten Lions les plus ex-j 
presses des écrivains de l'époque. 

Gouverner la société avec le résultat des sciences pré- 1 
sentédansune forme doctrinaire, c'est l'ambition cominunei 
aux savants ; c'est l'ambition de l'KcoIe sociologique dont 
le manifeste a été rédigé par le professeur Diirkiieim (1).' 
Elle a passé tout entière dans le solidarisme, dont elle 
est la grande doctrine explicative et pratique. Il nepeut 
être question ici de prouver l'erreur de cette ambition, 
inais simplement de rappeler à ce nouveau « rationalisme » 
les principes de la méthodologie scientifique qui parais- 
sent les plus certains : les sociologues, comme d'ailteurs 
les historiens de l'école de MM. Seignobos et Langlois, 
croient aune possibilité à'ohjeclivilé k laquelle ne croient 
pas les savants de laboratoire. Contrarié par une telle 
croyance, il est à craindre que le scepticisme métho- 
dique ne joue pas dans leurs constructions le rôle que 
lui assignent ces mêmes savants dans leurs constructions 
particulières. Nous avons, croyons-nous, à prendre 
conscience, d'une pari, du déterminisme de nos théories 
et, d'autre part, de <c l'imagination », do la « fantaisie » 
qui caractérisent les plus « objectives » d'-entre elles : 
c'est là tout le sens de la critique qui vient d'être 
faite, en vue d'éviter un nouveau physiocraiisme, sous 
liofluence de la foifcienii/it/fH'. 

U imaginalion joue un grand rôle dans les Iravau.K du 



(1) Les règles de la méitwde iodologique (Préface), 
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savant : loutcomraerhistorienoiile sociologue qui revoient 
pas loutle phénomène social, le physicien et le chimiste ne 
voient pas tout le phénomène naturel ; ils sont obligés de faire 
des raccords, d'invenier, de supposer. « Si timide que l'on 
soit, écrit M. II. Poincaré, il faut bien que Fou interpose ; 
l'expérience ne nous donne qu'un certain nombre de points 
isolés, il fatft les réunir par itn trait continu ; c'est là 
une véritable généralisation. Mais on fait plus, la courbe 
que l'on tracera passera entre les points observés et près 
de ces points. Elle ne passera pas par ces points eux- 
mêmes. Ain.si on ne se borne pas à généraliser l'expérience, 
on la corrige ; et le physicien qui voudrait s'abstenir de 
ces corrections et se contenter vraiment de l'expérience 
toute nue serait forcé d'énoncer des lois bien extraordi- 
naires (I). » L'histoire des sciences nous montre précisé- 
ment tout ce qu'il y a de fantaisie dans les théories scien- 
tifiques, dont le rôle est de classer les faits connus, clas- 
sement provisoire, halte du savant vers de nouvelles dé- 
couvertes, qui, à leur tour, modifiei'ont l'ancienne théorie, 
et ainsi de suite. 

On peut dire que la science ne s'enrichit que par 
failUies successives. Si M. Brunetière et l'école catholique 
ont cru légitime de condamner la science en rappelant ces 
faillites, ils ont fait une induction qui ne tenait compte ni 

(1) Relationt entre la phytiqxif- expérimentale et la phytique ma- 
thématique. (Rapporta présentéa au Congrès inlernational de phy- 
sique réuni à Paris en 1900, t. I, p. 3). Cf. du même auteur: La 
valeur de la science, p. 258 et s. 
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des conditions du savoir l]uinaîn,ni «lu rôle de l'hypothèse, 
c'est-à-dire de Terreur classée, par nécessité, vérité pro- 
visoire, pour l'ordre. Les chances d'erreur des physiciens, 
descbiniistes, des biologistes sont très grandes; ils s'en 
rendent compte, ils savent fort bien qu'ils édifient des 
consti'uctlons sans lendemain. Les faits sociaux se présen- 
tent à riiislorien dans le mèrae désordre que les faits 
physiques à l'observateur; ces conditious permettent-elles 
à l'historien et à l'observateur de revenir au dogmatisme .' 
L'objectivité a des limites que les « faillites «de la science 
montrent fort étroites : le solidarisine semble l'oublier. 

a On a dit souvent qu'il faut expérinienter sans idée 
préconçue. Cela n'esl pas possible, écrit M. H. Poincaré ; 
non seulement ce serait rendre toute expérience stérile, 
mais on le voudrait qu'on ne le pourrait pas. Chacun 
porte en soi la conception du monde dont il ne peut se 
défaire si aisément. Il faut bien, par exemple, que nous 
nous servions du langage, et notre langage n'est pétri que 
d'idéespréconçuesinconscientes raille fois plus dangereuses 
que les autres (1).» Tout historien généralise abusivement, 
non seuletneni Michelet, poète et prophète, mais nos con- 
teniporains de l'école documentaire : le mal est qu'ils 
paraissent oublier que leur langage est déjà une généra- 
lisation des conceptions philosophiques de l'époque. Il y a 
là une nécessité : on ne peut songer actuellement à penser 
d'une autre laçon ; continuons donc à généraliser, mais ea 



(1) Retalions, etc, p. 3. 
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ne voulant voir, comme le voulait Claude Bernard (l),dans 
les abus conscients dies théories qu'une des voies de la 
science.* Mais si nous n'envisagions l'observation que dans 
le sens abstrait (constatation pure et simple), écrit-il dans 
son Introduction à la médecine expérimcnfa/e, il ne nous 
serait pas possible d'en tirer une science d'observation. 
La simple constatation des faits ne pourra jamais parvenir 
H constituer une science. On aurait beau multiplier les faits 
ou les observations que cela n'en apprendrait pas davantage. 
Pour s'instruire, il faut nécessairement raisonner sur oe 
que l'on a observé, comparer les faits et les juger par 
d'autres faits qui servent de contrôle (2). » 

Certains entliousiasmes scientifiques, le caractère reli- 
gieux de quelques pages des livres de M. H. Poincaré, la 
foi solidarisle font croire à la « renaissance » du mysti- 
cisme rationaliste du xviii» siècle. Un grand désir d'unité 
doctrinale perce évidemment dans toutes les études des 
savants et des philosophes ; et tout ce travail d'unité théo- 
rique correspondant à la pratique des hum mes politiques 
qui cherchent à reconstituer l'autorité sur ses bases tra- 
ditionnelles. Peut-on cependant légitimement parler de 
« renaissance » ? 11 en est delà a crise de l'Etat » comme 
de la « crise des sciences «.Toutes deux .signalent eu même 
temps que la venue de nouvelles formes de gouverner et 
de penser sensiblement dégagées de la tradition, l'efTort de 
cette tradition à maintenir les règles qui lui sont propres, 

(1) Op. cit.. I, I, § 6 ; m, IV, I 4, II. a, § 1. 

(2) Introd. à la Médecine expérimentale, I, i, § 4. 
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hostiles au scepticisme méthodique qui, des laboratoires, a 
pénétré dans les relations de gouvernés à gouvernants. Si 
l'évolution de l'Etat s'oriente vers des formes a-gouverne- 
mentales, on ne doit pas négliger d'appeler l'attention sur 
les traditions d'unité, de foi, d'autorité qui, au moment 
de disparaître ou de se transformer, prennent une telle vie, 
par suite de conQit avec une nouveauté plus précise, que 
l'on s'imagine qu'elles renaissent : le solidarisme est cer- 
tainement la forme la plus typique qu'auront reprise les tra- 
ditions monarchistes dans notre démocratie contemporaine. 

Il en est de cette doctrine, toutes proportions et diffé- 
rences gardées, comme il en a été au xvi° siècle du pro- 
testantisme : Luther et Calvin clôturent une évolution 
d'humanisme, de scepticismeet de science par une foi dont 
les caractères sont très semblables à la catholique; ils ins- 
pirent une discipline dogmatique aux esprits en marche 
vers la plus franche émancipation, maintiennent les an>| 
ciennes croyances sous des apparences de libre examen. 
Tout le grand eCTort de la Renaissance aboutit ainsi à unel 
religion, alors que tout semblait indiquer la fin des religions. 
Le solidarisme, venu dans un temps de critique et de scep- 
ticisme, recueille toute la tradition de Rousseau et arrête 
le mouvement d'émancipation par de nouvelles justifica- 
tions tirées de l'autorité et de la foi, alors que tout seni- 
blaii nous orienter vers le scepticisme et la liberté : n'est* 
il pas comme la Réforme du jacobinisme ? 

Il s'agit d'arrêter ce que Comte appelait déjà « l'anarchie 
intellectuelle ». Une telle doctrine montre comment se 



LA SOLIDARITE SOCIALE COMME PRINCIPE I»KS LOIS 

maintient la tradition suivant utie loi de continuité histo- 
rique, suivant des procédés qui ne permetient aucune 
prévision. Elle est plus « libérale « que le jacobinisme, 
cela est ceiiain, mais c'est encore du jacobinisme — au 
sens où Taine entendait ce mot —comme le protestantisme 
c'est encore le catholicisme. « Humiliant aveu de confesser 
que le dernier mot reste à la force dans le monde », a dit 
un président du conseil (M. G. Clemenceau). Apparente 
humilité, car immédiatement le chef se reprenait et appe- 
lait la force au secours de ses idéts, non .sans nuance, il 
estvrai, avec l'aide de sa légitimation contractuelle, à la 
manière solidariste : il ne réclamait la « garantie défini- 
tive de la force mise au service des idées » que « du consen- 
tement de tous... pour l'ultime garantie du droit de 
chacun il) ». Le consentement de tous, n'eat-ce pas la lîc- 
lion solidariste, avec sa conséquence, l'arbitraire? 

« Tout l'emploi de la science, disait Taine, jacobin qui 
s'ignorait, est de ramener l'amas des faits isolés et acci- 
dentels à quelque axiome générateur et universel (2) u. 
C'est cette règle qui sert de principe central à la méthode 
des i'olidaristes. Hantés par l'ambition d'unanimité et 
d'unité, qui explique toute la théorie révolutionnaire de 
la loi, les ^olidaristes n'ont pas échappé à la philosophie 
rationaliste du xvni" siècle; s'en rendent-ils compte? On 

(1) Diacoiirs d'.\miena, déjà cité. (« Le ministère Clemenceau, 
c'est vraiment le BoUdariame au pouvoir », écrit M. Ubugié, 
op. cit., p. 246). 

(2) Les philosophes datsiques. PrcTace, p. 9. 
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peut en douter, car ils paraissent surtout frappés par 
la partie de leur œuvre plus particulièrement inspirée par 
la disciplioe expérimentale contemporaine. Le goût des 
faits, ils Tout assuréuient ; le souci de la mobilité des ins- 
titutions, il perce dans leurs livres : M. Bougie a parlé 
avec une fine sympathie de nos « lois d'argile », bien 
malléables parce que nous les avons trempé dans les eaux 
de ce fleuve philosophe où de chacune de ses baignades 
Heraclite savait tirer une salutaire leçon de scepticisme. 
Leur effort vers des affirmations provisoires est certain, 
mais presque toujours inefficace, et l'on doit dire, croyons- 
nous, qu'ils sont moins novateurs par leurs systématisa- 
tions coordonnées que par leur méthode qui, elle, reste 
prudente, expérimentale. Ils ont systématisé, ils systéma- 
tisent à outrance, et tendancieusement dans des directions 
dont ils ne paraissent pas voir nettement l'aboutissement; 
c'est ce que l'on ne peut éviter de signaler chez eux comme 
la survivance la pi us certaine du doclrinarisme traditionnel, 
dans la forme même que Taine a prétendu donner aux 
ax.iomes de la science, lit tout ce doctrinarisme, les soli- 
daristes, par la voLxde H. Bougie, le ramènent à un nou- 
veau « despotisme éclairé », à la coercition, de ceux qui 
connaissent le bon et le juste, empruntant à M. Bouiroux, 
involontaire disciple de Portails, son acte de foi en l'au- 
torité et en l'idiologie : « La doctrine dite solidarisme a 
a été constituée en vue de faire reposer le devoir de bien- 
faisance, non plus sur la charité ou l'amour, comme sur 
un sentiment subjectif et libre, mais sur une idée, sur un 
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principe scientifique et rationnel, propre à justifier l'inter- 
vention de la force publique .i). » N'est-ce pas ici qu'il 
est opportun de se souvenir de Rousseau : « Le plus fort, 
écrivait-il, n'est jamais assez fort pour être toujours le 
maître, s'il ne transforme sa force en droit et l'obéissance 
en devoir ;2) ? » 

(1) Comptes -rendus des séances de l'académie des sciences morales 
et politiques, 1903, p. 399 ; Bouglé, op. cit., p. 29. 
{2)Conlrat social, t. I, m . 



CHAPITRE X 

LE RÈGNE DES LOIS EN FRANCE 
ET EN ANGLETERRE 




Au règne de la loi n'échappe que le gouvernement, non 
tout le gouvernement, mais la partie du gouvernement 
soustraite au contrôle juridictionnel du Conseil d'Etat par 
l'article 26 de la loi du 2i mai 1872. tf Les ministres, 
édicté cet article, ont le droit de revendiquer devant le 
tribunal des conflits les afTaires portées devant la section 
du contentieux (du Conseil d'Etat) et qui n'appartien- 
draient pas au contentieux adminislratif. » Ce n'est pas 
le lieu de rechercher quelles sont, en jurisprudence, ces 
afTaires déjuridictionnalisées, de dresser la liste, pleine 
d'incertitudes, des <( actes de gouvernement (1) »> ; il n'y 
a qu'à retenir le fait du pouvoir arbitraire, discrétion- 
naire des gouvernants, leur indépendance devant la loi 
commune. 



(i) G. Teîssier, Lu r^sponsabilild de la pitUsance publique, n'" 108 
etsuiv. 



1 
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Il faut ajouter que même pour la catégorie d'actes où 
il est juridictionualisé, le pouvoir gouvernemenial échappe 
encore au règne tles lois, te droit administratif, quoi qu'on ait 
pu en dire (1), conslituant partiellement un droit de classe, 
dont l'existence est, aussi bien pratiquement que tliéorique- 
iiientjncompatible avecle concept delà légalité universelle. 
U soumet, en elTet, à un régime distinct les rapports entre 
administrés et administrateurs: ce régime spécial soustrait 
les administrateurs au principe de l'article 1382 du Code 
civil, partant il leur accorde une irresponsabilité d'ordre 
régalien que n'atteint même pas indirectement le principe 
de la responsabilité ministérielle. C'est un droit de classe, 
parce qu'il constitue une loi spéciale à une catégorie 
de citoyens, une loi qui les met au-dessus des autres 
citoyens, appelés les simples particuliers. Ainsi coexistent 
dfcuï lois dans la démocratie française, une loi pour les 
gouvernants et une loi pour les gouvernés ; il y a un en- 
semble d'actes échappant à la loi générale les actes les 
plus importants, les actes dits de gouvernement. 

Dicey afait remarquer que la loi ne règne, absolument 
parlant, qu'en Angleterre, « En Angleterre, dit-ïl, l'idée 
d'égalité devant la loi ou soumission de toutes les classes 
à. une loi unique appliquée par les tribunaux ordinaires 
a été poussée à sa dernière limite (2). » Les fonctionnaires 
y sont soumis, en effet, aux mêmes règles que les citoyens, 



(1) V. Note de M. Gaston Jèze à la p. 450 de l'Inlrod. â l'élude 
du dr. comtilutionnel de Dicey. 
(2)0/). cit., p. 172. 
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et ils sont justiciables tlea mêmes tribunaux ; a aucun in- 
dividu ne peut être puni, ne peut souffrir dans sa personne, 
ni dans ses biens, que pour une violation de la loi, établie 
suivant la procédure légale ordinaire, devant les tribunaux 
ordinaires du pays (1) ». Ainsi s'opposeraient antittiéti- 
quement le régime anglais el le réginie français, à la 
grande confusion de notre droit administriitif. « L'Anglais, 
dans ses actes individuels, ne va pas au delà de son droit 
légat, mais il le revendique avecla dernière opiniâtreté. 11 
a le sentiment du droit proprement dit, le. respect et le 
sens du droit strict et des formes; tandis que le Français 
rabaisse trop souvent la loi positive, par un sentiment 
de la justice idéale, élevé, mais parfois imprudent, qui 
lui fait oublier les limites conventionnelles et néces- 
saires (2). » 

Les monarchomaqves, au xvi* siècle, donnaient déjà 
r.\ugleterre en exemple à la France ; Bodin interrompit 
leur enseignement ; il fut repris par Montesquieu : « Il y 
a une nation dans le monde qui a pour objet direct de sa 
constitution la liberté politique (3). *> I>epuis lors, l'Angle- 
terre esi restée le modide de la plupart des théoriciens du 
droit public, de tous les «libéraux w, parmi lesquels il faut 
retenir, dans notre temps, Taine, Demolins et Boutmy ; 
d'ailleurs, comme le fait remarquer M. Esmein, « le par- 



(1) Dkey, op. fit., p. 167. 

(2) Eamein, Elément de droit conslilulionnel (4= éd. f906), 
p. 54. 

(3; Esprit des lois, XI, V. 

Leroy SO 
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lemeDtariâine auglais a passé largeaient dans nos lois! 
coDStituUonneUes de 1875 (1) ». 

II est important de considérer qu'en Angleterre toute" 
atteinte à sa liberté emporte pour cbaque citoyen le droit 
d'en demander réparation contre tous les fonctionnaires 
qui y ont participé, sans qu'aucun d'eux, enseigne-t-on, 
puisse se défendre en excipant d'un ordre supérieur : ce! 
droit, il l'exerce soit pénaleinent, soit civileuient, à souj 
choix, sans que lui soit opposable l'adage De minimis non 
curât praslor. Les fonctionnaires n'échappent donc à la] 
responsabilité que si leur acte a une justification dans lu 
loi : voilà vraiment le règne de la loi, et Dicey paraît avoir 
raison de dire que parmi les dispositions qui servent à 
maintenir l'autorité de la loi, la principale est celle qui 
permet de punir tous les délits, grands ou petits, en vertu i 
des mêmes principes et par les mêmes procédures. Jenks] 
n'est pas moins affirmatif: « Le gouvernement local anglais I 
est légal; it n'a pas le caractère de prérogative. Aucun 
corps, aucun fonctionnaire local ne peut agir sans que la loi 
lui ait donné une autorité précise. Si l'un de ces corps ou 
l'un de ces fonctionnaires est prévenu d'avoir commis un 
acte qui serait répréliensible chez un particulier, il doit 
prouver qu'il n'a fait qu'agir conformément à la loi, aucune 
excuse générale ne saurait suffire (2). » 

On pourrait objecter que les droits supérieurs du gou- 

(1) Op. cit., p. 50. 

(2) Essai sur le gomernetneiil local en Angleterre (trad. de 
J. Wilhelm, préf. de H. Berlhélemy, 1002}, p. 15. 
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vernement sont également, en France, légaux, en ce sens 
que la loi française les a établis partout. 11 n'y aurait pas 
alors antithèse entre ces droits supérieurs et le règne delà 
loi en Angleterre, mais ne serail-ce pas jouer sur les raots ? 

Le gouvernement est bien soumis aux lois par l'article 
26 de la loi du 24 mai 1872, mais une telle loi rentre- 
t-elle dans la théorie ?.\on, puisque ici une loi particulière 
déroge à une loi que l'on est convenu d'appeler la loi géné- 
rale ; non, puisque la loi administrative a pour but, dans 
certaines de ses parties, de soustraire le gouvemetnent à 
la légalité dite commune, à la responsabilité civile, c'est-à- 
dire à la légalité tout court. 

Si le règne de la loi n'est pas absolu en France, ou ne 
doit pas en conclure qu'un pays où ce règne sera consi- 

[déré comme absolu, aura sur le nûtre une supérioriti- né- 
cessaire ; ce pays ne sera pas, nécessairement, plus démo- 
cratique, ni la liberté mieux respectée, car la théorie de 
la loi fait partie d'un toutconstitutionnel, elle s'accorde aux 
raœurs; on ne peut la détacher de l'un et des autres ; la loi 
n'est pas spontanément salvatrice^ efficace par elle-même, 
dès qu'elle est promulguée, pour assurer la liberté légale, 
l'égalité légale, l'ensemble des garanties constitution- 
nelles appelé dans nos sociétés modernes a les droits de 
l'homme ». 

Si l'on peut dire que le règne de la loi est mieux assuré 
en Angleterre qu'en France, c'est en un sens très parti- 
culier : il n'est effectif que dans les rapports entre per- 
I sonnes appartenant à l'aristociatie et à la haute bourgeoisie, 
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détentrices de la terre et des droits politiques, l'une etjj 
raulreayantdesopinioHs religieuses, des itutérêts politiques 
et économiques setublables. Le droit politique se démo- 
cratisant, depuis les dernières féformes électorales, lest^ 
antagonismes économiques ayant pris, grâce à elles, un 
caractère politique, on voit que la loi devient de plus en 
plus l'enjeu des rivalités de parti comme en France. 
D'ailleurs de qui dépend Je respect de la légalité? Des 
jugeSj c'est-à-dire de fonciionuaires qui, ainsi que l'en- 
seigne Dicey, sont avant tout des traditionalistes. C'est] 
d'un « règne de loi de classe » qu'il s'agit. Il faut ajouter . 
que dans certains cas cas de haute trahison, grande effer- 
vescence), dans certains pays (Irlande), il y a suspension 
des garanties légales {V/tabeas corpiiH) parce que « durant 
les crises politiques », cette garantie « a semblé une limi- 
tation dangereuse et incommode à l'autorité du Pouvoir 
exécutif (1)», D'autre part, le Parlement, après des périodes i 
troublées, c'est-à-dire au moment où le règne de la loi ( 
aurait le plus utilement toute son autorité, tailce des « bills 
d'indemnité » qui ont pour but de décharger les fouction- fl 
naires de toute responsabilité à raison des actes illégaux 
qu'ils auront pu commettre. « Nous pouvons dire, écrit 
Dicey, que le but inavoué d'un Habens corpus si/spefision 
est de permettre au gouvernement de comuiettre des actes 
qui, s'ils sont de bonne politique, peuvent ne pas être 
strictement légaux (2). » On voit combien est nécessaire 

(1) Op. cit., 20i. • 

(2) Op. ciL, 208. 
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"un commeûtalre pour apprécier à sa juste valeur le règne 
les lois en Angleterre. 
Jenks fait lui-même connaître de très nombreuses excep- 
tions au principe qu'il a posé de la manière la plus absolue. 
Ainsi après avoir indiqué que les shérifs sont soumis à cet 
article de loi : " Une personne illégalement euiprisonnée 
par na siiérif ou l'un de ses sous-ordres a une action 
contre lui comme contre toute autre personne qui l'aurait 
emprisonnée sans mandat ». l'auteur rappelle que « le 
shérif aurait droit, sans doute, de compter sur les disposi- 
tions de la loi de 1893 sur la protection accordée aux fonc- 
tionnaiies publics (1) ». Le juge de paix, dont les fonctions 
sont très importantes, jouit d'une assez grande immunité: 
«t Aucune action ne peut être intentée contre un juge de paix 
sous le seul prétexte qu'il s'est trompé dans l'exercice d'un 
pouvoir à lui donné par la loi ; pour que cela soit possible, 
il faut que le demandeur prouve que le juge a agi joar ma- 
lice et sans motif, sans motif apparent. Aucune ac- 
tion, en aucun cas, ne peut être intentée contre un juge 
de paix quand il n'a fait qu'exécuter l'ordre d'une Cour 
supérieure, ou dans le cas où il a délivré un mandat d'arrêt 
ou de saisie confirmé postérieurement en appel. Même 
quand le demandeur prétend que l'acte d'un juge de paix 
est absoltunent illégat, il doit attendre que cet acte ait 
été annulé par Fautorité supérieure avant d'introduire son 
action, » L'action est prescrite par six mois (2). Le cons- 

(1) Op. cit., p. 196. 
(-2) Op. cit., p. 217. 
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table de police « est absolument protégé contre les consé- 
quences de ses actes quand il a &gi sur le mandat d'un 
juge de paiXj, même quand le mandat se trouve irrégu- 
lier ; il a droit d'arrêter sans mandat celui qui est suspect 
d'avoir commis un crime, et s'il a agi de bonne foi, il ne 
peut être passible J"une coutlainnadon à des dommages- 
intérêts, même quand il est prouvé postérieurement que 
son soupçon n'était pas fondé (1) ». 

Les interrègnes de l'arbitraire, les bills d'indemnité, 
Dicey a essayé de les justifier en disant que cette a léga- 
lisation de rniégalité » a « quelque chose de très difft^- 
rent de la proclamation de la loi martiale, de l'établisse- 
ment de l'état de siège, ou de tout autre procédt' par le- 
quel le gouvernement exécutif suspend, de sa propre vo- 
lonté, la loi du pays. C'est, sans doute, l'existence d'un 
pouvoir arbitraire souverain, mais là oij le souverain légal 
est une Assemblée parlementaire, les actes d'Etat eux- 
mêmes prennent la forme de la législation régulière ; et 
par lui-même, ce fait assure à un degré respectable la 
réelle, non moins que l'apparente suprématie de la 
loi (2) ». 

La justification de l'écrivain anglais paraît fort contes- 
table. 

Il faut remarquer, en effet, que le i-égime de l'état de 
siège ou de la loi martiale est un régime légal, organisé, 
prévu par des lois, et d'autre part, que les violations de 
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la loi, qui en Angleterre rendent nécessaire un bill d'in- 
demnité, sont antérieures à la loi qui les absout : par con- 
séquent, même en Anglelerre, la suspension de la loi est 
un fait d'ordre gouvernemental. Il faut ajouter au sur- 
plus qu'en France, le régime de l'état de siège reste justi- 
ciable du contrôle parlementaire, qui, exercé, comme en 
Angleterre, après tes événements qui l'ont nécessité, a la 
même nature qu'un bill d'indemnité. 

Une dernière reuiarque est nécessaire sur la significa- 
tion du règne des lois en Angleterre. Il est entendu que 
l'un des sens de cette garantie, c'est que nul individu n'est 
punissable sans une violation précise de la loi ■ mais les 
lois sont-elles précises"? De la réponse à cette question dé- 
pend vraiment la valeur de cette liberté d'opinion qui 
s'obstine à ne pas franchir le détroit, malgré les objur- 
gations de tant de publicistes français ; la réponse dépend 
au.ssi de la procédure judiciaire destinée à protéger cette 
liberté d'opinion. Or, si l'on consulte la législation an- 
glaise, sous la conduite de Dicey lui-même, on trouve de 
'nombreux textes qui « défendentrexamen des actes du gou- 
vernement, l'examen des croyances religieuses, notara- 
noent de publier une négation de la vérité du christia- 
□isroe en général ou une négation de l'existence de Dieu, 
quand même on s'exprimerait en termes mesurés (l) ». 
Voilà pour le fond : la loi (dans l'occasion, les textes sont 
soit des principes du common taw, soit des dispositions 



(1) Op. cit.. p. 217. 
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coutumières dans le alaUtte book) n'assure donc que le 
respect de certaines croyances, le respect de l'opinion des 
écrivains ou politiciens dévoués à la Couronne. Quant à la 
procédure, elle dépend du jury ; c'est lui qui décide du 
caractère blasphématoire ou diiïamatoire des opinions, 
a La liberté de discussion n'est donc, en Anf^Ieterre, rien 
d'autre que le droit d'écrire ou de dire tout ce qu'un jury, 
composé de douze boutiquiers, juge être convenable de 
dire ou d'écrire (i). » 

Boutmy rapporte qu'à l'époque de la grande réforme 
parlementaire, les éditeurs et les auteurs de petits traités 
se dispensèrent de les faire timbrer. C'était une violation 
de la loi. Mw grand nombre d'entre eux furent empri- 
sonnés ; mais la loi n'eut pas raison des délinquants. Ce 
sont eux qui eurent raison d'elle : le Parlement finit par 
abaisser les droits de timbre (2). Quel légiste français eût 
osé, comme le célèbre légiste anglais sir James Mackin- 
tosh, faire cette apologie de l'illégalité reproduite par le 
même auteur : :( Honneur à ceux qui, comme Wallace, 
par amour de la justice, ont revêtu l'uniforme de trans- 
gresseurs de la loi ! La doctrine qu'il faut obéir aux lois, 
même mauvaises, jusqu'à ce qu'elles soient modifiées ou 
abrogées, doit être acceptée avec de grandes réserves. 
Ouelques-unes des réformes les plus salutaires de notre 
histoire d'Angleterre furent amenées par la résistance aux 
mauvaises lois, et i! est certain que sans cette résistance, 

(1) Op. cil., p. 219. 

(2) E.^sai d'une psychologie polit, du peuple anglais, p. 257. 



LE RÈGNE DES LOIS E\ FRANCE ET EN ANGLETERRE 'M3 



elles n'auraient jamais été eflecLuées, ou l'auraient été 
trop tard pour guérir le mal. C'est par une flagrante vio- 
lation de la loi que O'Connell et les électeurs du comté 
de Clare emportèrent l'émancipaliou catholique. Ce sont 
les verdicts que les jurys humains ont rendus, au mépris 
de leur serment, qui ont aboli les atroces lois pénales qui 
' déshonoraient encore le stntate booli, il y a cinquante 
ans. » 

Voilà le « règne de la loi « en Angleterre : des textes 
restrictifs, une juridiction dont le» membres apparlien- 
nent à la classe aisée de la ntition, une juridiction censi- 
taire. Une telle juridiction fera régner la loi, on ne peut 
en douter, mais on ne doit pas, par contre, douter de la 
tendance particulariste, bourgeoise, d'un tel règne, et sans 
doute, voudra-t-on conclure qu'il y a équilibre entre les 
deux législations française et anglaise. Il faut ajouter que 
le droit à l'illégalité, revendiqué par Mackintush, déjî* 
revendiqué par Blackstone, disciple de Montesquieu, doit 
être rattachéj sans doute, autant au système politique de 
l'Angleterre qu'aux opinions religieuses personnelles de 
l'auteur ; on ne peut le transposer en sa forme dans 
notre système politique, comme une sorte d'apologie de 
la libellé contre les lois. En Angleterre, à la loi ne cor- 
respond pas comme en France l'ensemble des institutions 
qui ont centralisé le pays ; la loi ne s'y confond pas avec la 
nation. Dans un régime d'aristocratie légale, oiî trois es- 
pèces d'impératifs juridiques se disputent inégalement la 
prééminence, le droit commun, l'équité et la loi parlemen- 
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taire, dans un pays où le parhamentary laiv n'est, en' 
droit et en fait, que le supplément du eommon taw, on 
peut comprendre le manque d'égard d'un légiste à l'égard 
de la loi ;il est d'autant moins surprenant que les précédents j 
couturaiers jouent un rôle prépondéra.nt. La loi n'ayant pas] 
en Angleterre l'importance que la Constitution lui attribuej 
en France, on ne peut donc trouver de point de comparaison 
dans notre pays pour apprécier l'apologie de nilégalité 
par un légiste anglais. i 

Les juges anglais, si volontiers frondeurs des lois, trou-' 
veraient facilement une doctrine justificative dans l'histoire 
de la philosopb'ie de leur pays, non dans le Léciathatt de 
Hobbes, certes, mais dans l'Essai sur le gouvernementî 
civil de Locke. Au chapitre XII de ce livre célèbre, est, en| 
effet, formulé le droit à la résistance : « Le peuple s'est 
réservé implicitement un droit ; c'est lorsqu'il n'y a pas 
d'appel sur la terre, le droit d'examiner s'il y ajuste sujet 
d'en appeler au ciel. » Ce ciel, c'est le ciel du dieu des 
armées. En France, la même théorie a été soutenue parles 
jésuites Mariana et Suarez et par le protestant anonyme 
qui a rédigé le rude Vincidîciv contra tyrannos -• l'ar- | 
ticle 11 de la Déclaration des droits de l'homme de 1793 
l'a constitutionnalisée. D'après nos traditions, tout acte de 
l'autorité n'est donc pas légitime par principe ; il pourrait 
donc y avoir des lois illégales. ^ 

Un magistrat français, tel M. Ballot-Beaupré, premier < 
président de la Cour de cassation, a pu oser vanter 
la jurisprudence progressive dans un discours officiel ; 
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encore souligna-t-on comme une audace un tel panégy- 
rique, quoiqu'il lui ait été imposé par toute révolution 
judiciaire'! . Ajoutons que Deman te a pu écrire : « Quant à 
l'empire de la loi positive sur la conscience, il ne peut exis- 
ter qu'à une condition : c'est que cette loi n'ordonne pas 
ce qui est défendu par le droit naturel, et qu'elle ne dé- 
fende pas ce que le droit naturel commande. Hors de ces 
limites, la loi positive deviendrait injuste et tyrannique ; 

Pet la coïïscience, lom d'en commander l'observation, ne 
permettrait même pas de s'y soumettre (2). » 

I Quant à M. Duguit, il enseigne (3) qu'un texte n'est pas 
légal rien que par le fait qu'il est déclaré loi par les auto- 
rités constitutionnelles : il n'est légal que s'il est conforme 
aux règles de la solidarité énoncées par lui-même dans 
son livre. Qu'est-ce donc qu'un roi que l'on peut juger, 
auquel on peut désobéir? Quelle souveraineté reste à la loi 
si chacun de ses sujets peut entrer en rébellion contre elle, 

f s'il estime qu'elle a violé certaines règles, sans que le res- 
pect des formes constitutionnelles par le législateur puisse 

llégitimement l'arrêter dans sa critique et son insubordi- 
nation ? Nous pouvons donc dire que ai la loi « règne » en 
Angleterre, elle ne règne pas plus despotiquement qu'en 

^France : dans les deux pays, les critiques et les irrévé- 
rences sont posées en principes supérieurs au texte de la 
loi, qui ne gouverne pas plus qu'elle ne règne. 



ft) Discours d'installattoD, le 16 octobre 1900. 
(2) Cours de droit civil, t. J, Introd., ji" 1-i bis, III. 
(3) LFJai, le dtcnt cbjeittf et la (ûi lOiiiive. V. le chapitre v. 
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C'est de telles paroles ou doctrines que l'on pourrait le 
plus légitimement rapprocher de celle de Mackintosh ; 
mais il faut dire immédiatement que Demante, voire même 
M. Duguit, rééditent la vieille théorie catholique du droit 
à la résistance contre les tyrans et l'adaptent à la forme 
moderne de l'autorité : la loi. Il n'y a pas là une atté- 
nuation à la théorie de la loi ; c'est une survivance du 
régime que la loi a eu l'ambition de détruire et de rem- 
placer (1). 

(1) V. Bergier, Dictionnaire de théologie, V» Loi. — Cf. Del- 
PECH, De la provocation par les ministres du culte à la résistance et 
à r insurrection contre les lois {Revue du droit public, 1907, p. 272 
el suiv.). 
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inviter à surseoira la poursuite des infractions antérieures 
au 30 mars et à l'exécution des peines corporelles deve- 
nues définitives à cette date. En outre, il les informait 
qu'il priait le ministre defs finances de surseoir à l'exécution 
des condamnations financièresdéfmitives ; enlin,il promettait 
d'accorder des grâces a dans la plus large mesure possible ». .fl 
Par un vote, le Parlement légitimait donc la rébellion des ~ 
contrevenants à la loi, il interrompait l'application de la ^ 
loi. non par une nouvelle loi, mais par le moyen d'une ré- ^ 
solution, d'une déclaration sans caractère juridique. 
Quelques jours après, la Fédération des commerçants dé- 
taillants de France communiquait aux journaux la pro- 
clamaiion suivante qui dans les termes les pins explicites 
donne tout son sens et à cet ordre du jour et à cette cir- 
culaire ministérielle : 

u La Fédération des commerçants détaillants de France 
a riionneur d'informer les syndicats affiliés et ses membres 
adhérents qu'à la suite de son énergiqne intervention, 
M. le garde des sceaux a pris rengagement, dans la 
séance du 28 mars, a de ne pas poursuivre l'exécution des 
jugements rendus à l'occasion delà loi sur le repos hebdo- 
madaire et de suspendre les procès-verbaux en cours. 

cf En conséquence, les commerçants détaillants de France 
ont, jusqu'à nouvel ordre, le droit de refuser le paye- 
ment des sommes, montant des condamnations prononcées 
contre eux, et qui pourraient leur être réclamées par des 
agents de l'administration trop zélés. 

« En cas de nouvelles poursuites injustiûées, prière d'en 
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aviser sans retard le secrétariat de la Fédération (1). » 
Le régime de légalité apparaît comme impuissant à as- 
surer de lui-roème l'ordre en se conformant à ses prin- 
cipes et à ses moyens d'exécution spécifiques : au-dessus 
des lois et contre elles est élevée l'opporiunité, encore juri- 
dique, aux yeux du professeur Barthélémy, même si elle est 
itlégale. Ainsi les révolutionnaires, négateurs de la loi. re- 
joignent les commentateurs du régi me de la loi : la doctrine 
officielle se heurte à des impossibilités de fait qui, d'or- 
dre bourgeois ou d'ordre ouvrier, sont invincibles. 

Commentateur de l'ordre du jour que nous venons de 
rapporter, le professeur Joseph Barthélémy a posé en prin- 
cipe que « le gouvernement peut, et dans certaines cir- 
constances doit, sans violer directement une loi, s'abste- 
nir d'en poursuivre l'application (2) ». Il rejette donc la 
règle de Rousseau, et partant la règle traditionnelle qui 
n'accorde de volonté qu'au Pouvoir législatif ; Topportu- 
nilédes lois, il la met à la discrétion de l'Exécutif, à la 
suite de Bluntschli, parce qu' « un gouvernement qui se 
croirait obligé d'appliquer aveuglément toutes les lois, d'en 
poursuivre mécaniquement toutes les violations serait un 
mauvais gouvernement ». L'Exécutif reste sous la dépen- 
dance du contrôle parlementaire : c'est par là que l'inac- 
tion de l'Kxécutif prend un vague caractère législatif et 
que la règle de M. Barthélémy se constilutionnalise 

(1) Le journal Le Itadicnl, n" du i" avril 1907, 
(-2) Noies pariemeiïtnires {Revue dn dr. public, n"' d'avril, ma", Juin 
1907, p. 2'.)5 et auiv.). 

Leroy 21 
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quelque peu. Si le Parlement se tait, c'est qu'il ratifie ; il y 
a une loi iraplicile ; mais le principe que les lois doivent 
être abrogées dans les formes mêmes dans lesquelles elles 
ont étéjvotées n'en est pas moins atteint ; la légalité n'a 
plus sa forme constitutionnelle; nous assistons k une 
extension des droits prétoriens du gouvernement, par les 
soins de la doctrine légicide. « Sparte elle-même a laissé 
dormir ses lois î>,adit Rousseau (1). C'est l'opinion qui dé- 
cide; la lot cède à ses injonctions. L'autorité se dis<^| 
perse, conformément aux nécessités démocratiques, mais 
sans d'ailleurs disparaître : la loi n'est plus qu'une des 
formes de l'autorité, non la forme supérieure. ^m 

On peut dire que la thèse de M. Joseph Barthélémy ne^V 
pouvait pas ne pas se produire : elle exprime un moment 
de révolution constitutionnelle. D'ailleurs, en la formulant, 
l'auteur, démocrate et doctrinaire, ne manque pas de se 
défendre contre le reproche d'édicter une règle anar'^^f 
chique : il ne fait que transposer l'ancienne règle d'auto- ^ 
rite, transposition de règle qui s'harmonise avec la con- 
fusion des notions de loi et de règlement. Voilà le plus 
récent état de la théorie de la loi qui a évolué avec la dé- 
mocratie : îa loi, simple voix de l'autorité, est mise 
sous la dépendance immédiate de l'opinion variable, mo- 
bile : n'est-ce pas dire qu'elle est impuissante à départa 
ger les partis et les intérêts î 

L'importance de cette transformation de la loi ne-^ 



(I) Contrat social, IV, vi. 
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semble pas avoir échappé aux homines politiques eux- 
mêmes. L'un d'eux la commentait dans les termes suivants, 
longuement, dans un rapport parlementaire : « Si gou- 
verner, c'est prévoir, écrivait-il, la confection des lois im- 
plique, plus que tous les autres actes de la fonction, la 
aiise en œuvre du précepte. La suspension d'une loi dans 
son application peut avoir les conséquences les plus éloi- 
gnées et les plus graves. Va cela est plus vrai encore, nous 
y insistons, dans une démocratie dont les lots peuvent être 
considérées comme l'ossature. Qui peut mesurer, dans 
l'état anarctiique de l'heure actueUe, la part à attribuera 
la loi abandonnée sur le repos hebdomadaire? La loi est 
en suspens et l'habitude naît, pour chacun, d'apprécier 
par lui-même celles des lois auxquelles il doit ou ne doit 
pas obéir (1). » 

Quelquefois le « cours des lois » est suspendu sans inter- 
vention parlementaire, en considération des modifications 
que Ton propose de leur apporter. Les poursuites inten- 
tées à quarante instituteups de Paris, à la fin de l'année 
1905^ pour s'être illégalement constitués en syndicat, 
furent ajournées, à la demande du parquet, le jour de l'au- 
dience, sous le prétexte qu'une proposition d'amnistie avait 
été déposée sur le bureau de la Chambre, le 7 novembre 



(1) M. Chaigne, daas l'avis présenté au nom de la CommisBion 
de l'agricullure, but le projel de loi ayant pour objpt d'étendre 
aux exploititioas agricoles la législation sur tea accidents du 
travail (Annexe au procès-verbal de la séance dn 4 juillet 
1907, Doc. pari., a" 1 153, p. 8), 
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précédent, visant « tous délits et contraventions à la loi 
de 1884 sur les syndicats proTessionnels (i) ». 

La Gazelle des Tribunaux du 11 août 1907 a publié 
une circulaire du garde des sceaux (M. Guyot-Dessaigne') 
conseillant aux tribunaux de surseoir au jugemeat des 
instances en révocation des legs et donations avec charges 
fait«s aux éiabllssements ecclésiastiques, sous le prétexte 
que le gouvernement avait déposé un projet de loi mo- 
difiant k procédure de la matière,» la date du 2S juin 
précédent. 

Lorsque l'on parle du « pouvoir de la loi », on oublie le 
caractère relatif de ce pouvoir : ce n'est qu'une forme de 
Tautorité, la forme de l'autorité née du développement de 
nos sociétés démocratiques et centralisées ; une fornit^ d'au- 
torité qui participe' à toutes les incertitudes de ceux qui 
sont cliargés de formuler et d'oxécuter la loi, à toutes 
les rivalités d'intérêts que la loi est chargée d'apaiser. Or. 
les auteurs qui croient que la loi peut résorber la Révolu- 
tion donnent à la loi une autorité au-dessus des partis et 
des classes ; ils oublient que la loi est l'œuvre des partis, 
un a compromis » entre des intérêts si belliqueusenoent 
opposés qu'une intervention de l'autorité a paru nécessaire ; 
œuvre des partis, comment espérer qu'elle leur échappera, 
restera indépendante de leurs menées, ir.iraculeusement au- 
tonome? L'extrême affirmation d'une telle croyance pour- 



(l) Doc. parlem., n" 2724 ; Journal ofj. du leod., p. 35 ; rapport 
Cruppi, déposé le 10 nov. 1005, Doc. parlem., a" 2736; J. U. du 
leademain, p. 45. 
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rait être ainsi formulée : le régiine de légalité clôt, doit 
clore l'ère des révolutions. 

Blunlschli, jiu'isconsiille né dans un pays autoritaire en 
voie de se constitutionnaliset, a essayé de l'aire la théorie 
de la révolution pour les régimes de légalité (1), comme 
une 8orte de pendant à 1 "autorisation qti'il a donnée à 
l'homme d"Etat de violer les lois nuisibles. Il a bien posé 
la question, dans les termes mêmes oii elle pourrait être 
posée aujourd'hui : révolution est opposé à réforme. Ré- 
formisme, c'est un mot qui est entré dans notre vocabulaire 
politique depuis que M. Waldeck- Rousseau fit appel à la 
collaboration d'un socialiste pour former son ininislère 
(M. Millerand). 

a La réforme, écrit Bluntscltli, est le développement 
normal du droit. » Mais ce développement pacifique de la 
vie de l'Etat est-il toujours possible? Non, répond-il, 
parce qu'à de certains moments « la réforme devient pa- 
resseuse ou nulle » ; alors la « vie trop longtemps contenue... 
fait une violente irruption ». Réponse sans doute vague 
que le professeur d'Heidelberg essaye de préciser en disant 
que « la révolution se produit naturellement : t" quand 
les formes de l'Ktat sont en contradiction avec la situation 
et les vtpux de la nation, et 2° qu'il n'existe aucun moyen 
légal de donner satisfaction aux souffrances : en un mot, 
quand il y a nécessité d'user de violence pour sortir d'une 
situation devenue insupportable ». 



(1) La politique (trad. A. de Riedmatten, 2* éd. 1883), p. 131 et 
suiv. 
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Sans doute que Bluntschli 



la nécessité de ces 



compris 

(( éruptions », lorsqu'il a montré qu'elles sont préparées 
longuement : en apparence désordonnés, ces mouvements 
ont une vie organique, des traditions ; la révolution doit 
être envisagée comme un système déjà développé qui 
entre en conflit avec la tradition qui n'a pas voulu l'ac- 
cueillir j c'est une organisation ancienne, nullement spon- 
tanée. Proudhon, dans ce sens^ disait déjà qu'il n'y avait 
de révolution que dans la tradition. 11 est certes impor- 
tant de savoir ce que l'on entend par révolulion ; mais il 
s'agit aussi de se rendre compte du caractère de nécessité 
longuement préparée qui est à leur origine, préparation 
sans la description de laquelle toute révolution est inex- 
plicable. Nous allons voir tout à l'heure l'importance de 
ces constatations. 

Si Bluntschli a bien compris le déterminisme et les 
lentes préparations de la a force illégale ». il ne semble 
pas que sa théorie échappe à la contradiction ; et la con- 
tradiction qu'il faut signaler dans son argumentation fait 
précisément tomber l'objectitm qui paraissait venir confir- 
mer l'affirmation des partisans du réformisme. Que dit-il. 
en effet? Il dit que ia révolulion n'est naitirelle que dans 
les régimes oii il n'existe aucun moyen légal de donner 
satisfaction aux souffrances : par conséquent, objecte-t-on 
aux révolutionnaires, une révolution ne saurait jamais être 
»( naturelle » dans nos pays modernes de légalité. Mais la 
précision que Bluntschli a doonéti à sa règle, ne fait-elle 
pas illusion sur sa portée réelle? N'a-t-ilpas enlevé toute 
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valeur décisive à sa restriction lorsqu'il a défini, quelques 
lignes plus haut, la révolution un « événement » néces- 
saire en cas d'insuffisance du réformisme ? A quoi recon- 
naître que le réformisme est suffisant ? La révolution pourra 
toujours se prétendre légitime, nécessaire, puisqu'il n'y a 
pas d'arbitre qui puisse départager, sur ce point, les gou- 
vernants et les cf méconteats î. A l'affinnation qu'il y a 
actuellement un « moyen légal » à leur disposition, les 
ft mécontents » répondent par un non : c'est un conflit inso- 
luble. Ainsi donc la théorie qui prétend unir les intérêts 
des tenants de la révolution aux intérêts des tenants de la 
légalité est contradictoire dans ses termes : ce sont deux 
mouvements que la force seule est capable de concilier en 
iait, ainsi que l'enseigne l'expérience. Le comité d'action 
pour fa suppression des bureaux de placement (Fédération 
des travailleurs de l'alimentatioa, Fédération culinaire de 
France, Fédération des coiffeurs, Syndicat général des 
garçons de magasins, Syndicat des instituteurs libres, etc.) 
disait dans un manifeste : « Attendre passivement le salut 
d'une loi devient d'une naïveté impardonnable (i). » 11 
faut rappeler ici la confirmation donnée à ce manifeste 
par un juriste savant, mais nullement révolutionnaire : 
«La forme législative couvre toutes les illégalités (2) ». 
« On aperçoit aujourd'hui les imperfections et les injus- 
tices de la loi », ajoute le professeur Charmont(3). Lejuris- 

(l) Lu Voix du Peuple, 1903, n° 138. 

(2| JeanCflUET, op. cit., p. 393, 

(3) Hevue irim. de dr. civil, janvier 1906, p. 131. 
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consulte anglais n'est pas plus iiTespectueux, lorsqu'il dit 
que la loi est <c l'œuvre de législateurs qui subissent beau- 
coup rinlluence imaiédiate du iiiouieiU, qui font des lois 
sans lenii" grand compte des principes généraux, ni de la 
logique, et qui manquent de l'habileté et des connaissances 
des experts (1) ». 

La pratique démontre que la loi est incapable par elle- 
même de réaliser la communauté d'intérêts entre les 
citoyens : ce n'est qu'une trêve instable entre les par- 
tis; ce n'est plus la voix de la raison, le commandement 
de la volonté générale ; c'est la voix sans majesté des 
partis en lutte. La doctrine a suivi cette évolution. On peut 
doue dire qu'il ne, s' est pas établi en France un régime de 
légalité. On en appelle eucore aux lois, mais ces appels 
ne correspondent plus à une doctrine fixe, à la doctrine 
formulée à la fin du xviii" siècle par les légistes de la 
Révolution, 

A la doctrine du « règne de la loi » s'est substituée une 
autre doctrine^ qui ne doit pas être confondue avec elle, 
que l'on peut appeler: le gouvernement de l'opinion. Ce 
n'est plus la loi qui est, en fait et en théorie, au sommet de 
k hiérarchie constitutionnelle, c'est le règlement, pour 
reprendre le mot évocateur de tant de querelles doctrinales 
et politiques, aujourd'hui oubliées. La démocratie contem- 
poraine n'est pas un gouvernement de légalité, au sens 
où l'expression de loi était entendue par les anciens auteurs 



(1) Dieey, op. cit., p. 376. 
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de droit constitutionnel ; ce n'est pas le respect de la loi 
écrite qui est garanti, mais les mouvements divers et 
changeants de l'opinion ; la loi ne donne plus que des 
indications que le gouvernement, au moyen du règlement 
(décrets proprement dits, circulaires, instructions, etc.), 
doit adapter aux nécessités, conformément aux réclama- 
tions des administrés. Ainsi les lois réglementaires et les 
règlements législatifs se (nulttplient empiriquement, suivant 
« une manière d'opérer qui n'a point de fin et mène, selon 
Rousseau^ au plus terrible des abus, qui est d'énerver 
toutes les lois à force de les multiplier » (I). 

Kautsky a expliqué les incertitudes du commandement 
de la loi par le fait de l'existence des partis ; il a montré 
que ces incertitudes sont inévitables, plus fortes que la 
théorie et la Constitution. Toute loi, en effet, est un 
« compromis » entre des intérêts divers : un compromis 
a nécessairement le plus grand caractère d'instabilité. 
« Dans la société actuelle^ avec ses oppositions d'intérêts 
aiguës et multiples, il ne saurait y avoir que peu de lois 
qui ne heurtent pas certains intérêts personnels ou de 
classe, d'une manière durable ou passagère... Ceux que la 
loi atteint cherchent à lui donner autant que possible 
un sens qui corresponde à leurs intérêts (2). » Le vote 
d'une loi n'est qu'un moment de ce que lliering appelait 
« la lutte pour le droit » ; rapplication se heurte aux 



(1) Rousseau, Goiivernemenl de Pologne, ch. vu. 

(2) Pariementarisme tl socialisme (Irad. Ed. DerLb, préf. de Jean 
Jaurès. i900), p. 91 et s. 
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mêmes difficultés que le vote ; de nouveaux compromis 
sont nécessaires entre les intérêts divers que le Parlement 
aura été impuissant h lier et à rendre solidaires par la 
seule vertu de sa c déclaration de volonté ». « La loi, a 
écrit un juge administratif, M- Henri Chardon, ce n'est 
plus quelque chose de supérieur, de rigide et de divin. 
C'est un souple instrument de vie sociale. (1) » 

La notion de loi scientifique, au xvui' siècle, avait une 
raideur catégorique qui a passé dans la notion juridique ; 
nous avons précédemment cité une phrase de Cambacérès 
où le Créateur lui-même était considéré comme assujetti à 
des lois invariables. Cette notion a disparu des labora- 
toires, des champs d'expériences, des stations d'élevage 
pour faire place à une notion très contingentej qui s'accorde 
à ta notion désormais courante de la loi législative : a Si 
nous envisageons une loi particulière quelconque, écrit 
M. Henri Poincaré, nous pouvons être certains d'avance 
qu'elle ne peut Être qu'approximative... Toute loi n'est 
qu'un énoncé imparfait et provisoire (2)... » Cette con- 
ception, M. Henri Poincaré l'appelle scientifique. Parmi 
ces lois, celles qui paraissent être les plus exactes, le savant 
les « transforme artificiellement » en principes, honorés 
moins en raison de leur exactitude qu'en raison de leur 
utilité pratique : on les légitime, on légitime leur place 
hors rang en disant qu'ils sont « féconds en consé- 



(!) L'adminislration de la France. Les fonctionnaires (1908), 
p. 133. 
(2) PomcARÊ, op. cit., p. 248-251. 
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quences », occasions de nouvelles expériences ou obser- 
vations fructueuses. Un principe, môme battu par des obser- 
vations nouvelles, les savants considèrent qu'il peut encore 
être conservé : c'est, comme dit encore M. Poincaré, une 
(< arme précieuse », dont il faut continuer à se servir 
comme si l'on croyait à son efficacité intégrale (1). 

Ainsi se pénètrent des ordres de doctrines ou de mé- 
thodes qui semblent étrangers les uns aux autres ; il y a 
entre les notions fondamentales des sciences et de la poli- 
tique des équivalences qui témoignent fortement en faveur 
des méthodes qui seront les moins catégoriques : l'incerti- 
tude est là niêaie où les sociologues veulent trouver de nou- 
velles sources d'autorité sans arbitraire. Une psychologie 
nouvelle apparaît. Nous sommes arrivés à cette troisiî'itie 
période de rimagjnation qu'a signalée le philosophe Tli. Ri- 
bot, à la « phase où la création Imaginative se subordonne 
à la pratique. La conception sociale, cesse d'être purement 
idéaliste ou construite a priori par déduction d'un prin- 
cipe unique... c'est le passage de la forme esthétique à la 
forme scientique et surtout pratique (2) ». 



On a été beaucoup plus frappé par la disparition du 
Pouvoir exécutif, tel qu'il a été compris traditionnellement : 
UQ pouvoir distinct des Chambres et responsable devant 



(t) Op. cil., p. 211. 

(2> L'imagination créatrice (1900), p. 259. 
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elles, que par la dis[)arition du « règne des lois ». Un dé- 
puté (M. Lbopiteau) disait à une séance de la Chambre, 
le 13 janvier 1005 : a II n'y a plus aujourd'hui de gou- 
vernement. Il n'y a vcritablement que des agents d'exécu- 
tion des volontés delà majorité. Il n'y a plus à proprement 
parler de Pouvoir exécutif (1). » On a inoniré que ce Pou- 
voir exécutif s'est subordonné à l'Assemblée législative 
cotnine les agents d'exécution se sont subordonnés au Pou- 
voir exécutif, sans droits propres : le gouvernement tombe 
au rang d'administration, il n'est plus un pouvdir ; les mi- 
nistres redeviennent des commis. L'omnipotence de nos 
Assemblées parlemeiUaires aurait ainsi institué un régime 
comparable au régime de la Convention. 

L'assimilation ne paraît pas exacte. La Convention, 
d'une part, a été le triomplie du régime de la loi, de cette 
loi dont nous avons fait la théorie, avec son caractère im- 
pératif et régalien ; la Convention, d'autre part, ne cu- 
mulait pas tous les pouvoirs, directement, collectivement, 
comme on le croit communément : elle avait nommé un' 
Ournité de Salut public qui constituait le Pouvoir exécutif. 
Ainsi que le dit M. Aulard, « le premier Comité de salut 
public avait été un ministère Danton ; le second fut (ou 
plutôt devint plus tard et peu à peu) un ministtire Robes- 
pierre 1) . La Convention n'a donc pas connu cette confu- 
sion des pouvoirs qu'on lui a si souvent reprochée doctri- 
nalenient; la Convention eut, comme le fait encore remar- 



(1) Cité par M. J. Barthélemt, Le rôle du pouvoir exécutif dans 
les Hi^publiqves modernes (t'JO"), p. 685. 
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quer M. Au tard, ses préTets : c'étaient les représentants 
€n mission (1). Aujourd'hui, le Conseil (FEtat surveille 
l'ingérence parlementaire et Fannihile dans une mesure 
appréciable : la Convention n'a pas connu cette sur- 
veillance. Nous avons un gouvernement d'opinion, non un 
gouvernement d'Assemblée. La Convention a été un gouver- 
nement d'Assemblée qui fut constamment en lutte avec 
une grande partie de l'opinion, en vertu de nécessités que 
notre temps ne connaît pas. 

Notre régime contemporain représente quelque chose 
de tr«3 particulier, dilTérent du système constitutionnel 
institué par la Convention : le pouvoir a passé de TAssem- 
blée au peuple, à l'opinion, aux électeurs. 11 n'y a plus de 
gouvernement représentatif. La République française a 
cessé d'être un gouvernement représentatif, aux termes 
mêmes de sa définition. Stuart Mill enseigne que gou- 
vernement représentatif « signifie que la nation tout en- 
tière ou au moins une portion nombreuse de la nation, 
exerce, par l'entremise des députés qu'elle nomme pé- 
riodiquement, le pouvoir du contrôle suprême, pouvoir 
qui dans toute Constitution doit résider quelque part (2) ». 
.\ujourd luii, c'est l'opinion qui joue le rôle dévolu 
aussi bien légalement que doctrinalement à la Chambre 
des représentants, Qttis cuslodiei custodes? se demandait 



(1) Histoire politique dû la Révohilion, p, .?3S. 

(2) Le gouvernement représentatif {Z" éd. 1877, trad. de Dupont- 
While), p. il2. 
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le célèbre philosophe : avec celle transfortnatioa, la ques- 
tion tend à être sans objet, puisqu'il y a confusion des 
fonctions de contrôle parlementaire et d'exécution adminis- 
trative sous la haute et directe surveillance del'opinion pu- 
blique. Les citoyens s'instituent les gardiens de la léga- 
lité, directeraent. Cette évolution, par laquelle s'est 
modifiée si décisivement la notion traditionnelle de la loi, 
n'emporte pas que des avantages. S'il est bien que la na- 
tion se gouverne elle-môme, il faut dire que le gouverne- 
ment ainsi formé, sous l'inQuence d'une opinion encore 
non organisée, manque d'ordre, de probité, il est constitué 
par le système de l'ingérence parlementaire tout autant que 
parle système des actions d'ordre administratif exercées par 
les citoyens. L'ingérence parlementaire, c'est un mal 
connu, il n'y a pas lieu d'en parler ici ; les actions admi- 
nistratives peu connues, encore peu développées, luttent 
contre ce mal, et c'est par elles que la moralité, l'ordre 
rentrent dans le nouveau régime, dont on a tendance à ne 
voir que le désordre et l'immoralité ; par elles, la notion de 
légalité reprend une vie imprévue, d'une manière neuve, 
qui ne correspond guère â son ancienne manière. Les 
mouvements désordonnés du Parlement se régularisent 
par elles: c'est toujours l'opinion qui impose ses préfé- 
rences, mais selon une méthode juridique ; elle les impose 
directement, sans l'aide du Parlement, de telle façon que 
la loi ne vit que dans la mesure où les citoyens seront vi- 
gilants. 
Le développement du recours de l'électeur et du recours 
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du contribuable indique le sens et la portée de cette évolu- 
tion du régime de la légalité. 

Quels sont les droits des contribuables, des habitants 
d'une commune sur les décisions des conseils municipaux, 
particulièrement sur les décisions d'ordre financier ? C'est 
l'importante et controversée question de « recours du con- 
tribuable Il . 

Théoriquement, le contribuable ne peut avoir de recours 
contre les décisions régulièrement délibérées par le con- 
seil municipal et approuvées par le préfet : l'organisation 
constilulionnelle ne lui laisse aucun droit de contrôle gé- 
néral, en dehors de son droit de ne pas rérilire les magis- 
trats dont il est mécontent. Le professeur Ilauriou a clai- 
rement présenté le principe et les conséquences de ce des- 
saisissement : « Les intérêts communs sont représentés 
par les autorités légales de la circonscription ; on ne 
conçoit pas de recours pour excès de pouvoir intenté au nom 
des intérêts communs contre les actes de ces autorités lé- 
gales, parce que le mécanisme représentatif est déjà des- 
tiné à assurer la bonne gestion de ces Intérêts. Si les au- 
torités élues ont mal géré, les électeurs sont armés de leur 
bulletin de vote ; les mandats publics sont de courte durée ; 
au prochain renouvellement, les autorités coupables ne 
seront pas réélues, et on leur demandera des comptes. Le 
mécanisme électoral est considéré comme se suffisant à 
lui-même (1). ^ 



(1) SiREY, Bectteil général des loit et des arrêts, 1900, 3, 67 (Note 
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C'est la théorie : l'expérience nous informe journelle- 
ment de tout ce qu'elle contient de fictif; au reste, le cé- 
lèbre professeur le remarque lui-même, sans trop de re- 
grets, il est vrai, trouvant même à cet état de choses une 
justilication, fort juridique d'ailleurs, dans le principe de 
la séparation des pouvoirs. Si des paniculiers étaient ad- 
mis à contrôler judiciairement des actes légalement déli- 
bérés par des autorités compétentes, il est certain, en efTet, 
qu'il y aurait immixtion du pouvoir judiciaire dans le 
fonctionnement des autorités administratives, qui cesse- 
raient d'être autonomes, soumises ainsi à une censure in- 
dépendante de leur hiérarchie propre : ce sont les citoyens 
qui, par l'action judiciaire, seraient les juges de l'oppor- 
tunité des actes de leurs représentants, dont les pouvoirs 
u'existeiaient qn'ad 7'efereniium. Dans notre cas, on de- 
vrait signaler l'immixtion du Conseil d'Etat dans le fonc- 
tionnement des conseils municipaux, dont la mise en tu- 
telle serait ainsi élargie au delà des limites fixées par les 
textes. « Ce que les lois auraient accordé d'autonomie aux 
assemblées élues, le Conseil <l'Elat, organe de centralisa- 
tion, le reprendrait par la voie détournée de l'excès de 
pouvoir. » 

La pratique civique a transformé cette théorie constitu- 
tionnelle dans une mesure dtmi nous ne voyons pas encore 
l'étendue ; si la surveillance des dépenses rainicipales est 
interdite aux citoyens, ce n'est qu'au nom des intérêts 

80U3 l'arrêt Merlin) ; cf. G. Tus ikr, La responsabilité de la ;<«w- 
iance publique, (1306), p. 181. w I. 
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communs ; elle demeure permise au nom des intérêts in- 
dividuels, personnels, conformément aux règles du droit 
conimun; chaque citoyen a des droits fixés par les lois. 
Pour M. Ilauriou, l'intérêt personnel, c'est « un intérêt qui 
soit de nature à ne pas se confondre avec les intérêts 
communs des membres d'une circonscription administra- 
tive ». Le contribuable ne sera donc pas admis à discuter 
les décisions municipales « au point de vue commun, car 
l'intérêt commun est de dépenser le plus possible de ser- 
vices ; il les discutera au point de vue d'un intérêt parti- 
culier, l'intérêt du tributaire, qui paye les dépenses et qui 
tient à ce qu'on dépense le moins possible ». Ainsi vase 
créer un contrôle indépendant des élections. 

Un exemple marquera la diirérence très grande entre 
ces deux sortes d'intérêts, qui ne paraissent séparés que 
par des nuances. Ce que le contribuable ne peut attaquer, 
étant donnée notre organisation constitutionaelle, c'est 
d'abord l'opportunité de la décision, c'est ensuite les actes 
déterminant l'an'ectatiou des ressources votées : ainsi, un 
contribuable n'a pu faire annuler une délibération du con- 
seil municipal de Paris, régulièrement prise et autorisée 
par le préfet, accordant des traitements aux conseillers 
tQunicipau.'ï, quoique ces traitements fussent illégaux, 
leurs fonctions étant déclarées gratuites par la loi. Illégale, 
cette délibération est constitutionnellement légale par suite 
de l'approbation du préfet, seul surveillant de la légalité 
des actes de cette nature. Mais si le contribuable n'a pu 
faire tomber cette délibération dans l'intérêt commun des 
Leroy 22 
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habitants inscrits aux rôles des contributions de ]a ville, il a 
pu obtenir décbarge de sa part des centimes additionnels 
destinés à couvrir cette dépense illégale : il a pu 
faire annuler cette délibération dans la mesure où elle 
grevait illégalement sa cootribution personnelle. Ainsi 
échappait au contribuable aussi bien l'examen de l'oppor- 
tunité de la délibération que celui de sa légalité au point 
de vue des intérêts communs. En l'espèce, le contri- 
buable, M. Merlin, obtint un dégrèvement d'un demi-cen- 
time, victoire qui ne profita qu'à lui, conformément au 
principe qui limite aux parties en cause les résultats d'une 
instance judiciaire (1). 

On voit que ce recours ne profite qu'au contribuable, à 
celui qui paye; ce n'est pas l'habitant delà ville, le citoyen 
qui a obtenu gain de cause ; c'est donc bien un intérêt 
personnel qui est protégé, la bourse d'un contribuable. 
Mais cependant on aurait tort de s'arrêter à cette consta- 
tation, car il est certain que cet intérêt personnel n'est 
pas sans se confondre pour partie dans l'intérêt commun ; 
et cette confusion est devenue intime lorsque le recours 
du contribuable, changeant de caractère, s'est transformé 
comme nous allons le voir, en une action publique, indépen- 
dante de l'inscription sur les rôles de la commune, en un 
recours pour excès de pouvoir, dont les effets, d'après 
les règles du droit administratif, ne sont plus limités aux 
parties plaidantes^ mais atteignent tous ceux qui se 

(I) Affaire Merlin. Sirey, op. cit., 1900, 3, 65. 
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trouveni dans la même situation juridique qu'elles : ainsi 
le dégrèvement d'un demi-cenlime, s'il avait été obtenu 
par ce recours, son effet eût profité à tous les contribuables 
inscrits au même rôle que M. Merlin pour la môme somme, 
illégalement. Avant cette généralisation, les contribuables 
avaient déjà un droit de surveillance, limité sans doute, mais 
bien indépendant du contrôle hiérarchique du préfet et, à 
ce titre^ intéressant comme marquant une décentralisation 
administrative d'un très net caractère individualiste : le 
citoyen pénètre dans l'autorité, même dans l'autorité élue, 
au non: de ses intérêts privés, et commence à détruire la 
présomption monarchiste d'infaillibilité qui le frappe dans 
sa liberté d'appréciation. 

Quel est le sens de cette décentralisation au point de vue 
de la loi ? 

La surveillance des municipalités appartient, au point 
de vue légal, aux préfets : c'est ce que Ton appelle la tutelle 
administrative. Les préfets, agents électoraux, n'ont pu as- 
surer ce service avec l'impartialité sans laquelle elle n'est 
qu'illusoire ; leur tutelle, on le sait, a pris un caractère 
politique, parlementaire, c'est-à-dire que toutes les déci- 
sions illégales et arbitraires des municipalités ont été 
approuvées par eux, sur les injonctions des députés et 
sénateurs, eux-mêmes mis en mouvement par les élec- 
teurs inlluents, par les chefs des municipalités. Or, à 
cette mise en tutelle des communes considérée comme un 
bénéfice j'our la vie locale, organisée contre le pouvoir 
centrai, qui était, sinon de la décentralisation, du moins 
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de la déconcentraliou, s'est substitué un « despotisme 
municipal » qui provoqua nécessairement le mécontente- 
ment : le citoyen relourna à Paris, où le Conseil d'Etat 
lui assure la protection impartiale que n'eussent pu lui 
donner ni lejpréfet, ni le député, ni le pouvoir centra!. 

La vie municipale semble aller contre la liberté locale 
en se développant; recentraliserait-elle la vie politique? 
Evidemment non, car ce mouvement a pour point de dé- 
part des mécontentements individuels. Les vrais sur- 
veillants, ce sont désormais tous les contribuables delà com- 
mune, ceux qui sont directement intéressés, et non le 
préfet, et leur surveillance cessant d'être hiérarchique, 
c'est-à-dire autoritaire, prend un caractère juridictionnel : 
c'est d'un débat de ^textes, et non d'un ordre politicien, 
que va dépendre la solution du conflit, sans qu'il y ait 
lieu de retenir le lieu de la résidence de la juridiction 
chargée de son examen. Le droit hiérarchique tombe et 
fait place au droit privé. 

Par son arrêt Canazzi, en date du 29 mars 1901, le 
Conseil d'Etat a agrandi le champ de recours du contri- 
buable et par là même diminué celui des autorités locales ; 
il a donné une valeur colEective et générale à, une action 
d'ordre contentieux qui n'avait encore que des effets par- 
ticuUers, personnels (1). 

Dans l'espèce Merlin, que nous venons de rapporter, le 
Conseil d'Etat n'avait admis qu'un recours ordinaire en 



(1) SiREï, op. cil., 1901, 3, 73. 
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dégrèvement qui ne touchait pas à la cause géoérairice de 
rillégalité de l'imposition : c'était un grand bien certaine- 
raent, mais cependant, à l'époque, on retint cette décision 
raoinspour elle-même que comice l'indicalion d'une évo- 
lution prochaine, plus importante, dans ]e sens de la 
liberlé individuelle. Dans l'afTaire Canazzi, c'est la déli- 
bération du conseil municipal lui-même qui est annulée, 
et elle est annulée nonobstant l'approbation préfectorale ; 
du reste, voici les faits qui en montrent tout l'intérêt cons- 
titutionnel. 

Le médecin qui s'était chargé, dans la commune d'Ol- 
meto (Corse), du service de l'assistance médicale gratuite 
instituée par la loi du io Juillet ISO.l, ayant quitté la loca- 
lité, le conseil municipal, sur la proposition du maire, 
vota un crédit de 2.000 francs pour subvenir au traitement 
du successeur de ce médecin ; il devait être ultérieurement 
désigné; il le fut plus tard : c'était le frère du maire. 
Soixante contribuables, auxquels se joignirent les deux 
médecins exerçant à Olmelo, adressèrent une protestation 
au préfet, qui passa outre ; c'est alors qu'ils saisirent le 
Conseil d'Etat, qui les déclara « parties intéressées », sans 
reprendre la formule de l'intérêt personnel et direct; il 
leur donna gain de cause en annulant, erga omnes, la dé- 
libération du conseil municipal, qui était « sorti de ses 
attributions ». Le Conseil d'Iiitat ouvrit ainsi la voie du 
recours pour excès de pouvoir aux habitants lésés, en 
amalgamant et en étendant deux articles (63 et 65) de la 
loi organique du régime municipal du 5 avril 1884. 
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Dans une certaine mesure, il y eut inOospection des 
contribuables dans l'opportunité de la délibéraliion ; plus 
exactement, introspeciion du Conseil d'Etat. Celui-ci, en 
effet, n'a annulé la délibération du conseil municipal d'Ol- 
meto qu'en raison des circonstances de fait : « Considé- 
rantj dit-il,... que si les conseils municipaux peuvent, dans 
des circonstances exceptionnelles, intervenir pour procurer 
des soins médicaux aux habitants qui en sont privés, il 
résulte de l'instruction qu'aucune circonstance de cette na- 
ture n'existait à Oltneto, où exen-aient deux médecins... » 
Il a donc examiné le fond de la délibération, il en a re- 
cherché l'opportunité. Comm,e l'a écrit îe théoricien vigi- 
lant de la jurisprudence admioi.'jtrative, « cette distinction 
des circonstances où un service municipal est créé en nor- 
males et exceptionnelles, conduit tout droit, il ne faut pas 
se le dissimuler, au pouvoir d'appréciation du juge <1) »■ Le 
Conseil d'Etat assume ainsi la tutelle des communes, 
tombée des mains préfectorales, et rétablit un système de 
centralisation, malgré la loi municipale de 1884, dont le 
particuîarisme avait encore été renforcé par la pofitisulion 
illégale des organismes locaux d'administration. 

On peut dire, on voit comment, que ce recours du con- 
tribuable est, en quelque mesure, une action populaire, en 
ce sens qu'elle est ouverte à tous les citoyens inscrits sur 
les rôles, sans qu'ils aient à faire véritablement la preuve 
de leur intérêt ; le Conseil d'Etat semble môme créer une 



(1) SmEY, op cit., iOOt, 3, 76 (Note de M. Hauriou). 
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présomption d'intérêt en leur faveur. Le contrôle de l'opi- 
nion prend la place du contrôle préfectoral. 

Du recours du contribuable, il faut rapprocher le re- 
cours de l'électeur ; il s'agit de son droit à faire tomber un 
sectionnement communal. C'est le conseil général qui déli- 
bère sur le sectionnement, et c'est le préfet qui le rend 
exécutoire par arrêté. On se doute des motifs qui peuvent 
être à l'origine de ces niodifications, faites moins dans Tin- 
térèt général que dans l'intérêt des membres du parti le 
plus influent. Or, quels étaient les droits des électeurs 
contre des décisions prises par leur représentant constitu- 
tionnel, le conseil général? D'après l'article 47 de la loi 
du 10 août 1871, c'est au préfet qu'il appartient de faire 
tomber les délibérations de cette assemblée, pour excès 
de pouvoir ou violations des lois et règlements : voilà le 
dessaisissement du droit des citoyens entre les mains des 
autorités. 

Jusqu'en 1903, le Conseil d'Etat se refusa à autoriser les 
citoyens à introduire devant lui des recours pour excès de 
pouvoir contre des sectionnements illégaux : les citoyens 
n'avaient jusqu'à cette date que le recours contre les élec- 
tions, c'est-à-dire contre les conséquences du sectionne- 
ment illégal. C'était un recours contentieux, au cours du- 
quellejuge.enrespèce leconseil de préfecture,pouvait exami- 
ner le sectionnement et annuler les élections municipales, si 
ce sectionnement semblait les avoir viciées. Ce n'était qu'un 
recours indirect, qui avait le grave inconvénient de laisser 
se créer un état de fait qui pouvait être préjudiciable aux 
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intérêts de îa minorité : il ne permettait que de réparer 
les conséquences d'une illégalité. 

Depuis l'arrêt Chabot^ on peut « détourner les effets 
de l'acte », comme dit Laferrière, cbaque électeur ayant 
le droit de demander l'annulation du sectionnement avant 
toute élection, par la voie du recours en excès de pouvoir. 
Peut-on dire que l'électeur revendique un intérêt person- 
nel et direct en l'occasion'.' Ne s'agit-il pas là d'une me- 
sure administrative d'ordre général, n'atteignant aucune 
de ses prérogatives personnelles ? Fartant, pour lui donner 
un recours, ne faut-il pas attendre la fin des élections, le 
moment où un acte lui aura fait un grief personnellement? 
C'est ce qui eût semblé le plus conforme aux principes tant 
du droit privé que du droit public. 

L'arrêt Chabot reconnaît au requérant un intérêt di- 
rect et personnel à l'annulation ; mais qui ne voit comibien 
est étendue cette notion, baae nécessaire de l'action? Le 
sectionnement, fait d'ordre général, sous l'autorité du 
conseil général et du préfet, tombe Sous sa surveillance à 
lui, simple citoyen, sans mandat, sans investiture de l'au- 
torité publique. II a donc, comme le préfet, le droit de 
prévoir les conséquences d'un acte administratif, ce qui 
est le privilège du pouvoir : gouverner, c'est prévoir, dit 
un dicton puisé aux sources mêmes du droit public. 
Chaque citoyen, chaque électeur devient le représentant 
de l'intérêt public, qui, constitutionnellement, est cepen- 
dant mis sous la garde exclusive de l'autorité publique ; il 
prend sa part de gouvernement dont la hiérarchie tombe 
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dans le droit commun et devient fait de procès. L'intérêt 
personnel et direct, ainsi réduit, donne à l'action en excès 
de pouvoir un caractère si collectif, elle est à la disposi- 
tion de tant d'individus, qu'il s'agit vraiment d'un re- 
cours, qui, par ses effets, applicables à tous, ])erd toute sa 
valeur individuelle : l'initiative d'un seul profite à tous, 
nécessairement. Le contrôle est populaire 1. 

Quelques lois ont généralisé le système des actions po- 
pulaires, accordées soit aux intéressés, soit à des associa- 
tions. D'après la loi du 29 juin iOOT, « tous syndicats, 
formés conformément à la loi du 21 mars 1884 pour la 
défense des intérêts généraux de l'agriculture ou de la vi- 
ticulture, ou du commerce et trafic des vins, pourront 
exercer sur tout le territoire de la France et des colonies les 
droits reconnus à la partie civile par les art. 182, 63, (H, 
66, 67 et G8 du Code d'instruction criminelle, relativement 
aux faits de fraudes et falsifications des vins, prévus par 
les lois des 16aoùti889, 24 juillet 1894, fi avril 1897, 
1"' août 1905, 6 août 1905 et par la présente loi, ou re- 
courir, slls le préfèrent, à l'action ordinaire devant le tri- 
bunal civil, en vertu des art. 1382 et suivants du Gode 
civil (art. 0) >». 

L'article 6 de la loi du 11 juillet lOOfJ donne le droit de 
poursuivre les fraudes relatives aux conserves de sardines, 
de légumes et de prunes aux « ayants droit à un nom de 
pays, de région ou de localité, aux syndicats profession- 
nels régulièrement constitués, représentant une industrie 

Cl) Arrêt Chabot. Sirey, op. cit., 1904, 3, 1 et s. 
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intéressée à la répression de la fraude. La loi du 
14 juillet 1905, sur l'assistance aux vieillards, donne à 
tous les habitants de la commune le droit de réclamer la 
radiation ou rinscriplion de personnes omises ou indûment 
portées sur les listes d'assistance ; en cas de refus, uue ac- 
tion judiciaire est ouverte au réclamant. 

Dans tous ces cas, le contrùte populaire a pour base 
une loi, mais une loi dont la notion est bien diDFérenie de 
l'ancienne : elle ne commande pas, elle se borne à faciliter 
la surveillance, l'action directe des citoyens ; l'exécution 
des lois tombe dans le domaine public. Karl Kautsky écri- 
vait, en 1803, que « laboliiion du régime représentatif » 
c'était a la suppression de tout contrôle efficace sur le 
gouvernement il) ». L'auteur de la Lutte Ues classes en 
France n"a pas prévu, n'a d'ailleurs pu prévoir le déve- 
loppement du contrôle du gouvernement par les citoyens 
eux-mêmes. 

Ce caractère juridique donné aux plaintes des particuliers 
par le fait du concours qu'ils trouvent dans l'opinion, 
devenue un pouvoir, constitue le phénomène le plus 
important de l'évolution actuelle de la démocratie. Par lui, 
nous voyons qu'elle s'efJorce non au fédéralisme ouvrier, 
suivant un type prévu par Proudhon, esquissé par la 
Confédération générale du travail, mais à ce que l'on 
pourrait appeler le gouvernement direct, suivant l'expres- 
sion de Considérant ; elle ne cherche pas à supprimer 



(d) ParUmentansmi et socialisme, éd. citée, p. 105, 
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rautorité, mais tend à la subordonner au contrôle de l'opi- 
nion ; il ne s'agit pas de détruire le gouvernement, mais 
de l'amoindrir, de le rendre responsable, visible dans ses 
moindres actions, de le di^pouiller non de son faste, mais 
de son omnipotence catégorique : on le démocratise, c'est- 
à-dire que sans toucher au fondement de l'autorité, 
l'inégalité économique^ on veut faire pénétrer dans ses 
rouages le principe de l'égalité civile. L'autorité est épar- 
pillée, non supprimée; le contrôle est popularisé. Ainsi 
se développe peu à peu, officieusement, au delà de la 
Constitution, une démocratie républicaine, à la suite de la 
démocratie régalienne. alfaiblissant l'autorité, tout en la 
maintenant, capable de donner aux derniers moments de 
l'évolution de la loi bourgeoise une dignité que l'ancien 
jacobinisme démocratique n'a point connue. Ainsi naissent 
des règles nouvelles d'action collective, encore mal discer- 
nées, mais certaines, tant les éléments qui les constituent 
sont nombreux, constants et concordants : une sorte 
morcellement de l'autorité entre les citoyens, constitu- 
tiomiellement dessaisis par les autorités établies, biérar- 
cliies de toute tradition impénétrables aux droits indivi- 
duels, inconstitutionnellemeni tyrannisés par les hommes 
politiques. Derrière les textes constitutionnels se montre 
ans! la vraie vie politique du pays, beaucoup plus libre, 
spontanée, juridique que les querelles politiques et la cen- 
tralisation ne permettent de l'apercevoir, avec des points 
d'équilibre et des organismes de surveillance dénués de 
tout caractère officiel ; une vie démocratique abondante, 
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assez franchement individualiste, frondeuse, processive, 
cherchant la satisfaction de ses besoins dans les œuvres de 
son initiative personnelle et de son action, de plus en plus 
dédaigneuse de Ja loi parlementaire et d'une hiérarchie in- 
compétente, lente et arbitraire. 

En corrélation avec cette décroissance du règne de la loi, 
il faut noter le développement des associations dont quel- 
ques-unes ont l'importance de services publics : Ligue des 
droits de l'homme. Ligue de l'enseignement, Touring-Club, 
véritables organes de contrôle civique et même d'aména- 
gement administratif, fonctionnaire, ministère public de 
l'opinion. Quelquefois, il est vrai, il y a fusion des deux 
principes, par exemple dans le comité iotersyndicul pour 
la défense de la loi sur le repos hebdomadaire (1906). Là 
est la meilleure preuve que l'on ne croit plus à la volonté 
générale ; la volonté générale, c'était, selon Rousseau, la 
loi. On croit à la diversité des intérêts, aux intérêts parti- 
culiers ; au nom de la loi étaient proscrits les intérêts par- 
ticuliers et les associations : ainsi disparaît le principe 
conventionnel de l'unanimité qui était à la base de la 
légalité. 

Que reste-il des prévisions sur l'avenir de la démocra- 
tie, et particulièrement sur l'avenir du règne de la loi, 
formulées en 1834, par Tocqueville 'î Le célèbre publi- 
ciste prévoyait le développement pacifique d'une démo- 
cratie où <i tous regardant la loi comme leur ouvrage, 
l'aimeraient et s'y soumettraient sans peine M ; il croyait 
que <x l'Etat serait à l'abri de la tyrannie et de la licence » 




par la loi, par « l'association libre des citoyens » qui 
(f pourrait remplacer alors la puissance individuelle des 
nobles (1) ». Les théoriciens n'ont pas prévu la substilu- 
tion de l'opinion mouvante et changeante aux lois fixes, 
scrupuleusement obéies: il n'y a plus d'impératif légal. On 
pourrait intime se demander si le régime est encore répu- 
blicain, cir, on se le rappelle, Rousseau ne considérait 
comme républicain qu'un « gouvernement guidé par la 
volonté générale qui est la loi (2) ». 

Aux débuts de la Révolution, « la loi » essaya de colla- 
borer avec « le roi >> ; puis la loi prit la place du roi : ainsi 
au règne du roi succéda le règne de la loi. Mais la loi 
telle qu'elle était comprise par les théoriciens et les poli- 
ticiens ne réalisa pas, nous l'avons vu, le règne de ta rai- 
son impersonnelle et impartiale : la loi, c'est encore le roi. 
La doctrine conventionnelle de la loi était monarchiste. La 
démocratie contemporaine ne dit plus : la loi — comme le 
disait la démocratie de Bailly ou de Robespierre. La loi a 
cessé d'être un impératif catégorique ; elle est privée de ses 
■vieux attributs- Résolutions des Chambres, contrôle des 
ligues politiques, action des syndicats, règlements de 
l'Exécutif, sommations de la presse mêlent leur voix à la 
sienne et la couvrent souvent. 

La loi n'est plus cette k mère des citoyens « que véné- 
raient les légistes de la Révolution et de l'Empire avec 

(1) De la démocratie en Amérique. Introduction, éd. cilée, t. 1, 
p. 12. 

(2) Confrat sor.ini, II, vi. 
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l'enthousiasme des citoyens d'Athènes ou de Home aux 
jours héroïques ; aujourd'hui elle est en voie de déchéance, 
comme était déchue à la veille de 1789 la royauté, encore 
nominalement souveraine. 

Nous assistons aux transformations les plus décisives 
des notions politiques, des institutions constitutionnelles 
qui, par leur rationalisme, semblaient avoir été mises à 
l'abri de telles évolutions. Mais si nous discernons quel- 
ques changements, nous ne pouvons cependant donner 
que des indications vagues sur les formes qui naîtront : 
nous sentons mieux que nous ne voyons, « Nous sem- 
Llons arrivés, écrit Jlenjamin Kidd, à une époque où 
tous les hommes ont le sentiment instinctif qu'une pé- 
riode déterminée de l'évolution de la civilisation occi- 
dentale est close, et qu'une ère nouvelle va s'ouvrir. » 
Le célèbre auteur de VEvolttfion sociale remarque lui 
aussi l'incertitude des directions : « Et celte époque a ceci 
de curieux, écrit-il, c'est que les hommes qui nous parlent 
au nom de la science et de l'autorité ne nous fournissent 
aucun indice sur la direction que suivra le progrès 
futur (1). » De toutes parts, en effet, sont signalées des 
« crises » : M. Charles Benoist a étudié la w crise » de 
l'Etat; M. G. Sorel et les exégètes modernistes, la n crise »» 
de la pensée catholique; M. H, Poincaré, la « crise » delà 
science expérimentale ; la « crise » de la morale a de 
nombreux historiens depuis Nietzsche ; de toutes parts, 
sont publiés des livres critiques qui signalent la dispari- 

(1) L'évoMion tociale {ïtiA. P. L. Le Monnier, 1890;, p. {. 
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tioa des anciennes certitudes, de cette synthèse philoso- 
phique qui parut définitive aux savants et aus philosophes 
du xviii" siècle. « La superstition scientifique est fort en 
baisse aujourd'hui », comme le remarque M. G. Sorel (1). 
La loi elle-même enfin, cette forme d'autorité qui semblait 
se confondre avec la raison, n'a pas échappé à l'universelle 
revision des concepts traditionnels. 

L'étendue de cette révision, nous la voyons, mais comme 
voyaient la décadence monarchiste les contemporains de 
Louis XVI qui se croyaient encore de fidèles monarchistes 
en réclamant un «bon despote ». Le mouvement est vi- 
sible, mais son ressort nous échappe ; et qui dira où il 
aboutira? Du développement des associations politiques ou 
professionnelles et de l'extension des recours administratifs 
contre la puissance publique, quels efTets faut-il prévoir ; 
quelles règles constitutionnelles vont sortir de cette acti- 
vité civique qui dépossède de leurs prérogatives les au- 
torités légalement déléguées? D'ailleurs, ces recours coq- 
tinueront-il-s à se généraliser et les associations tiendront- 
elles toutes les promesses qu'elles ont faites ? L'objet de 
ce livre n'est pas de répondre k ces questions ; son objet 
a été de suivre l'évolution d'une théorie, la théorie la 
plus importante de notre droit public, et de montrer le 
point actuel de cette évolution. Au delà, c'est un imprévu 
que l'historien doit se défendre de chercher à deviner. 

(1) Morale sociale (1809) {Uéthique du iocialisme), p. 147. 
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